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PARTE  SECONDA 

DELLA  VIRTÙ  DELL'  IPOTECA 


§ XLVI. 


Il  diritto  Tl’  ipoteca  ò di  sua  natura  indivisibile  sì  per  riguardo 
al  credito,  che  per  riguardo  alla  proprietà.  Sussiste  si  per  la  to- 
talità, che  per  una  parte  del  credito,  e si  estende  agli  interessi 
e alle  altre  periodiche  prestazioni  decorse  da  un  triennio  retro 
alla  apertura  del  concorso,  od  alla  petizione  di  pagamento  di 
esse  intentata  e proseguita  senza  interruzione,  ed  a quelle  che 
saranno  decorse  durante  il  giudizio;  senza  danno  delle  inscrizioni 
particolari  da  farsi,  portanti  ipoteca  dal  giorno  della  loro  data. 
La  stessa  ipoteca  sussiste  per  intero  sopra  tutti  gli  immobili 
che  si  sono  obbligati  e sopra  ciascuno  di  essi  ; loro  resta  inerente 
presso  chiunque  passino,  e si  estende  a tutte  le  parli,  alle  ac- 
cessioni, pertinenze  e miglioramenti  sopravvenuti  ai  medesimi,  e 
per  conseguenza  anche  ai  frutti , finché  non  sicno  separati  o jier- 
celti. 


Argomento  dai  443,  457,  USO  e U07  del  Codice 
civile  generale  austriaco; 
dal  S 120  del  Regolamento  giudiziario: 
dagli «17.2114, 2133,  2151, 2100  c 2107,  Cod.  eie.  francese. 


SOMMARIO. 

1.  Della  virili  inerente  all'ipoteca.  Il  suo  primo  carattere  è l’ individualità 
dell'ipoteca  stessa  per  riguardo  al  credito  c alla  proprietà. 

2.  Dell' efficacia  dell’ipoteca  in  riguardo  al  credito  ed  a’ suoi  accessorii,  cioè 
agli  interessi  e alle  spese.  Argomento  dalle  fidejussioni  in  riguardo  agli  in- 
teressi. 

3.  Segue  dell'efficacia  ipotecaria  per  gli  interessi  inscritti  c non  prescritti. 

4.  Ha  luogo  per  le'spese  inscritte  in  una  somma  approssimativa. 

5.  Dell’efficacia  ipotecaria  in  riguardo  alla  proprietà  obhicltiva:  cioè  a filiti 
le  parti  materiali  del  fondo  ed  alle  sue  accessioni  c pertinenze. 

ti  L’ipoteca  si  estende  al  fondo  instrnllo. 
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7.  Si  ('stende  ai  frutti  dell' immobile; 

8.  ed  alle  migliorie. 

9.  Dell' efficacia  ipotecaria  in  riguardo  alle  variazioni  della  proprietà  sub- 
bicltiva, 

<0.  L‘ ipoteca  non  impedisce  la  libera  disponibilità  del  possessore  fincbò  non 
sia  esercitata.  Della  sua  individualità  in  riguardo  ai  diversi  possessori. 

II.  L’ipoteca  non  attribuisce  al  creditore  11  diritto  di  impedire  i deteriora- 
menti dello  stabile  ipotecato. 


1.  Ottenuta  avendo  nella  prima  Parte  di  questo  trattato  una  distesa 
cognizione  degli  alti  c delle  condizioni  richieste  per  comporre  un  valido 
diritto  d’ipoteca,  veniamo  ora  qui  a considerare  la  sua  virtù  secondo  ohe 
lo  si  volesse  realizzare  economicamente  colle  ulteriori  conlfcittazioni,  ose 
ne  prosegua  l’adempimento  coattivo  mediante  la  solennità  dei  giudizii. 
Di  tal  guisa  per  noi  si  continua  a svolgere  il  concetto  primo  che  abbiamo 
esibito  dcll’ipoleca  a principio:  ove  l’abbiamo  additata  come  uua  forma 
giuridica  corrispondente  al  bisogno  di  sistemare  il  credito  personale  sulla 
proprietà  fondiaria  altrui:  ivi  abbiamo  veduto  i vani  modi  coi  quali  que- 
sta sistemazione  si  effettua,  cioè  traslocando  il  rapporto  della  legge  ge- 
nerale del  credito  dalla  fiducia,  ossia  dal  diritto  personale  verso  la  libertà 
del  debitore,  alla  garanzia,  ovvero  al  diritto  reale  sulla  di  lui  proprietà 
immobile.  Abbiamo  veduto  qjiali  elementi  dovessero  concorrere,  per  la 
compiutezza  di  questa  trasposizione,  il  cui  effetto  è ciò  che  si  dice  ipo- 
teca: dicemmo  cioè  d’un  credito  personale  che  dee  prcesislcre,  d’un  ti- 
tolo, ossia  d’una  causa  morale  di  questa  trasposizione,  d’una  proprietà 
che  è il  termino  opposto  ove  la  trasposizione  si  effettua,  d’un' inscrizione 
**  infine  che  è una  condizione  necessaria  a qualunque  diritto  reale  sulla 
proprietà  stabile.  In  quella  prima  parte  abbiamo  pure  esaminato  quali 
effetti  conseguano  dall’ommissione  o dall’imperfezione  d’aleunodi  questi 
elementi;  poiché  dovevamo  avvertire  in  quali  casi  la  composizione  d’una 
valida  ipoteca  non  saria  riescila. 

Ora  qui  supponiamo  che  si  sia  ottenuta  una  compiuta  ipoteca:  la  quale 
perciò  dev’essere  operativa  in  parecchi  rapporti,  che  noi  dobbiamo  sot- 
toporre a diligente  esame. 

Ma  dal  momento  in  cui  nasce  la  valida  ipolcea  al  giorno  in  cui  viene  ad 
essere  esercitata  passa  un  tempo  qualunque,  in  cui  la  sua  propria  virtù 
iniziale  s’accresce  o diminuisce.  E questa  variazione  può  avvenire  secondo 
le  alterazioni  che  possono  subire  il  diritto  creditorio,  la  proprietà,  c il 
rango  rispettivo  delle  inscrizioni:  dalle  quali  dipende  la  realità  e quella 
priorità,  che  è il  suo  immediato  corollario.  E dopo  queste  possibili  com- 
binazioni dobbiamo  ancora  intrattenerci  sulla  efficacia  probatoria  c tem- 
poranea dell’ inscrizione  stessa,  affinchè  il  creditore  con  essa  conservi  il 
suo  diritto  incolume  fino  al  giorno  in  cui  vorrà  realizzarlo. 

Incominciamo  dalla  virtualità  dell’ ipoteca  in  riguardo  alle  successivo 
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variazioni  del  credilo  e della  proprietà,  dalle  i piali  ella  risulta.  Qtieslo  di- 
fillo reale  si  conserva  efficace  lino  a elio  non  sia  pagalo  lullo  il  debito 
personale:  quindi  per  ogni  c singola  parie  del  credito.  Si  conserva  effi- 
cace sulla  proprietà  in  qualunque  sua  parie  ideale  o tisica,  c la  segue  at- 
traverso i suoi  passaggi  e le  sue  modillrazioni  (I).  Però  tra  la  quantità 
del  credilo  e la  quantità  del  fondo  ipotecalo  non  ci  ha  una  relazione  pro- 
porzionale,  per  la  natura  semplice  e negativa  del  contralto  d’ipoteca.  Mi 
spiego:  può  il  debitore  concedere  in  ipoteca  una  tanta  parte  di  una  sua 
casa  che  corrisponda  alla  somma  del  credilo.  Suppongasi  il  credito  di 
sessanta,  c il  fondo  ipotecato  del  valore  di  novanta.  La  cosa  ipotecala 
slarctdie  al  eredito  nella  ragione  di  tre  a due.  Se  si  fosse  estuilo  il  cre- 
dilo per  la  metà  parte,  potrebbe  il  debitore  liberare  il  fondo  d’ima  cor- 
rispondente porzione?  Se  il  debitore  morisse  lasciando  due  eredi,  i quali 
si  dividessero  il  debito  e il  fondo  ipotecato,  |iotrebbc  l’uno  de’ coeredi 
dire  obbligala  la  parte  del  fondo  assegnargli  solamente  ad  una  parte 
corrispondente' del  debito?  E nell’uno,  e nell’altro  caso  rispondiamo  clic 
no:  perché  l’ipoteca  fu  concessa  nel  caso  che  non  fosse  pagalo  il  debito, 
e non  si  distinse  il  tulio  dalla  parte,  nò  del  eredito  nò  del  fondo;  cosic- 
ché sino  a che  resla  insoluta  anche  una  minima  parte  del  eredito,  l' ipo- 
teca sta  nel  suo  complesso;  perchè  il  fondo  intero  fu  ipotecato  senza  uno 
speciale  e corrispondente  assegno  delle  singole  parti  del  debito.  Finche 
sussiste  una  minima  parte  del  fondo,  questa  è obbligala  al  debito  o a 
quella  qualunque  parte  che  rimanga  insoluta:  l’Ipoteca  quindi  si  disse  essere 
tota  in  loto,  et  tota  in  qualibel  parie  fatali  (2).  Questa  proprietà  dell’i- 
poteca, clic  pur  volgarmente  si  disse  individualità  o indivisibilità,  non 
è un  attributo  essenziale,  ma  solamente  una  proprietà  naturale,  clic  dalla 
.nozione  dell’ipoteca  consegue,  e può  essere  limitala  dal  lìbero  consenso 
delle  parti  interessate  (a).  Imperocché  considerandola  come  diritto  risul- 
tante nel  rapporto  tra  il  eredito  e la  proprietà,  finché  l’uno  o l’altro  ter- 
mine Sussiste  in  qualche  maniera,  sussiste  il  rapporto  c quindi  il  diritto 
medesimo:  come  pur  avviene  del  dominio  de’  soeii,  che  si  conserva  nella 
sua  parie  ideale  sopra  tu  tic  le  parli  materiali  del  fondo  (i);  come  pur  si 
vede  nelle  servitù  prediali,  alle  quali  omnes  glebee  servitali  (3). 

Questo  carattere’  dell’ indivisibilità  dell’ ipoteca  hi  riconosciuto  espres- 
samente nell’arlieolo  21U  del  Codice  civile  francese,  c l’abbiamo  tra- 
dotto nel  presente  nostro  §. 

a.  La  ragione  dell’ipoteca  dicemmo  consistere  nella  sicurezza  del  cre- 
dilo. Ella  continuerà  dunque  ad  avere  eflìeacia  quando  anche  il  credito 


(1)  Nippel.  contento  al  § 457.  n.  2.  Cod. 
rir.  aostr.  Winiwarlcr,  Dir.  eie.  ausi.  toni. 
2 $ 146. 

(2)  Troplong,  dei  prie,  et  hyp.  uum.  3SS 
e 


(5)  Chiesi,  SÙt.  ipot.  mini.  541. 

(4)  Ì XIII  mini.  14-16: 

(5)  l.cg.  13.  § 1.  Uig.  daercit.  prced.  rust. 
§ 4»5.  Cod.  civ.  ausir.  Chiesi,  tisi  ipot.  num. 
53$.  voi.  2.  pag  40. 
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si  stremassi'  fino  ad  lina  minima  porzione,  Qnamdiu  non  est  integra  p<‘- 
eunia  eredi  lori  numerata,  rcserissc  Gordiano,  eliamsi  prò  parte  majort 
eam  consecvlus  sii,  dislrahendi  rem  obligatam  non  amiltil  facullatem  (I). 
Non  esitavano  perciò  gli  antichi  ad  acconsentire  quello  due  conclusioni 
negative  che  abbiamo  qui  trattale:  che  cioè,  se  fossero  stali  sottomessi  al- 
l’ipoteca d’uno  stesso  credito  più  fondi,  l’ ultima  frazione  del  credito  con- 
tinuerebbe ad  aggravare  tutti  que’  fondi.  Se  un  coerede  del  debitore  avesse 
pagato  la  sua  parte  del  debito  personale,  l’ipoteca  continuerebbe  a sus- 
sistere anche  su  quella  parte  del  fondo  ipotecalo  ohe  gli  fosse  stata  as- 
segnata nella  divisione.  Cosi  stabilirono  Ncguzanzio  (2)  e.  Voct  (3):  e queste 
conclusioni  erano  pure  avvalorate  da  molte  leggi  antiche.  Si  untts  ex  he- 
redibus  portionem  snam  solrerit,  t amen  tota  res  pignori  data  venire  po- 
ter il:  quemadmodum  si  ipse  debitor  portionem  solrisset:  cosi  rispose  Pom- 
ponio (i)  dopo  l’apiniano  (3);  cosi  rescrisse  Decio  imperatore:  prò  here- 
ditariis  partibus  heredes  onera  hcreditaria  agnoscere  eliam  in  lisci  ra- 
tionibus  placuit,  itisi  intercedat  pignus,  vel  ìnjpolhcca;  lune  enim  pos- 
sessor  obtigaltr  rei  conreniendus  est  (6). 

11  credito  che  si  vuole  assicurato  eoll’ipoleea  è quello  che  appare  dal- 
l’inscrizione, c in  una  somma  determinata  secondo  la  natura  produttiva 
del  suo  titolo  speciale.  Però  il  eredito  ipotecario,  tal  quale  risulta  al  mo- 
mento che  lo  si  conforta  dell’  ipoteca,  può  accrescersi  per  gli  interessi  che 
produrrà,  e per  le  spese  necessarie  alla  sua  coattiva  realizzazione.  So  l’i- 
poteca fu  convenuta  c l’inscrizione  fu  presa  per  gli  uni  e per  le  altre, 
calcolandole  previamente  in  una  somma  determinala,  l’ipoteca  avrà  cfTetto 
per  lutto  ciò  che  appare  dall’inscrizione. 

Ma  si  degli  uni,  che  delle  altre  cerchiamo  in  queste  due  distinte  eve- 
nienze: o gli  interessi  c le  spese  oecorribili  furono  designale  nel  titolo 
dell’ipoteca  e nell’inscrizione,  ma  non  sene  determinò  il  preciso  o l’ap- 
prossimativo imporlo  : ovvero  nè  degli  uni , nè  delle  altre  fu  fatta  al- 
cuna menzione  nè  nel  titolo  ipotecario,  nè  nell'inscrizione,  per  quel  di- 
ritto in  genere  che  vi  avrebbe  il  creditore.  L’ipoteca,  ossia  l’inscrizione 
del  capitate  varrà  per  l’una  e per  l’altra  specie  di  questi  accessorii? 

Vediamo  prima  degli  interessi.  Gli  antichi,  ai  quali  era  ignota  la  pub- 
blicità ipotecaria,  e non  andavano  in  là  del  titolo  costitutivo,  erano  assai 
in  forse  nel  decidere,  se  gli  interessi  fossero  coperti  dall’ipoteca  quando 
l’ipoteca  per  essi  non  fosse  stata  espressamente  convenuta.  Ben  è vero 


tl)  Leg.  6.  Coti,  de  distraci  pignor.  Eguali 
derisioni  abbiamo  da  ridiano  nella  leg.  Il  $ 5. 
4.  Dig.  de  pignor.  action,  Dado  in  Icg.  25, 
§ 14.  Dig.  fnmil.  erciscund. 

(2)  Ncguiant  de  pignor.  par.  6.  mora.  1. 
n.  21. 

(3)  Voct,  m pand,  ite  pignor.  mira,  la 
Chiesi . tisi.  ipot.  num.  538. 


(4)  In  leg.  8.  § 2.  Dig.  de  pignor.  action, 
(ti)  In  leg  65.  Dig.  de  ecictionib. 

16)  Leg.  2.  Coti,  de  heredil  aclionib.  Cosi 
Dioclcmno  o Massimiano  nella  Icg.  16.  Cod. 
de  distraci  pignor.;  cosi  Severo  c Antonino 
nella  Icg.  1.  Coti,  de  luitione  pignor.  leg.  1 
Cod.  si  untu  ex  plurib.  hered. 
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ri»',  aveano  di  Sorvola  questa  dollrina:  Lucius  Tilius  penili  iti  m dedii  sub 
usuris,  acceplis  pignoribus,  eidemqtie  debitori  Mtevius,  sub  iisdem  pigno- 
ribtis,  pecuniam  dedit.  Qumro  un  Tilius  non  tantum  sorti»  et  earum 
usutarum  nomine,  gum  accessernut  anlequam  ilwvius  crederei,  sed  etiam 
earum  qme  poslea  accessernut  polior  essel.  Itcspondil:  Luciani  Titium  in 
ornile  quod  e i debelur  poliorem  esse  (l).  Ed  anche  Pomponio  lasciò  scrit- 
to: cani  pignus  ex  paclione  venire  potest,  non  solimi  ob  sortem  non  so- 
liitani  venire  poteril,  sed  ob  antera  quoque,  reluti  usura s,  et  quir  in  id 
impensa  sant  (2).  Ma  rimanea  ancor  dubbio  se  in  questi  responsi  si  pre- 
supponesse ohe  l’ipoteca  era  stata  espressamente  convenuta  anche  per 
gli  interessi:  come  appare  dal  seguente  passo  di  Marciano:  propler  usu- 
rai quoque,  si  obligala  sii  hypolhecu,  usurai  solvi  debelli  (3).  Per  la  qual 
cosa  Bartolo  (i),  Neguzanzio  (:;)  ed  altri  instilutisti  (0)  conclusero  ehc  l’i- 
poteca del  capitale  non  vi  si  eslendesse,  senza  un’espressa  convenzione, 
per  argomento  da  ciò  che  si  stabilisce  in  riguardo  ai  fldejussori  nella 
legge  08  S 1 Dig.  de  fldejussori  bus  et  mamlatoribus.  Però  ci  sembra  che 
per  questa  legge  si  possa  decidere  in  contraria  parte.  Avvegnaché  vi  leg- 
giamo; Petronio  Tallo  con  altri  s’era  scrilto  fideiussore  per  Aurelio  Ito- 
mulo  conduttore  d’un  fondo  tributario  per  cento  all’anno.  Il  (Iseo  avea 
occupato  col  pegno  quello  stabile  e avea  convenuto  i fideiussori  al  paga- 
mento del  capitale  e degli  interessi.  S’opposero  costoro.  Leda  snbscrip- 
tione  fidejussionis,  quoniam  [in  sola  centiini  animi  se.  obligarerant , non 
in  omnem  conduclionem,  decrevil  fidejussores  in  usurai  non  teneri  : sed, 
quidqnid  ex  bonis  fuerij  redaelnm,  prius  in  usurai  cedere,  reliquum  in 
sortem:  et  ila  in  id,  quod  definisci,  fidejussores  conreuiendos:  exemplo 
pignorimi  a creditore  dislractoruin  (7).  Questa  distinzione  è preziosa:  o 
la  tidejussione,  e la  convenzione  del  pegno,  portò  sul  titolo  ossia  sulla 
causa  del  debito:  ovvero  solamente  sopra  una  somma  determinata  tassa- 
tivamente. Se  si  fosse  dello:  costituisco  l’ipoteca  sopra  la  tal  somma  di 
debito,  l’ipoteca  non  s’estenderebbe  agli  interessi.  So  si  fosse  detto:  co- 
stituisco l'ipoteca  per  il  tal  debito  derivante  dal  tal  titolo,  che  imporla 
tanto,  allora  l’ipoteca  assicurerebbe  tutta  la  causa  del  debito,  c per  conse- 
guenza anche  i suoi  frutti.  Questa  mi  pare  la  vera  dottrina  di  Paolo  o 
con  essa  si  possono  spiegare  i testi  precedenti,  e si  può  anco  allegare 
nel  nostro  Diritto;  perchè  il  ?,  t3!S3  del  Codice  civile  austriaco  non  esclude 
che  il  (ldejussore  possa  essere  obbligato  agli  interessi  decorsi  c decom- 
bili nel  senso  che  è spiegalo  da  Basevi  (8);  come  non  patisce  dubbio  al- 


ti) Lei;.  18.  Dìp.  qui  polior.  fu  pi gnor. 
12)  Leg.  8.  $ 8.  Dig.  de  pi  gnor,  action. 
lo)  Log.  15.  $ alt.  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
14)  Bartolo  in  log.  contura  Caputo,  8.  n.  3. 
Dig.  de  eo  quod  certo  loco. 

18)  Neguiant.  de  pignor.  par.  3.  mcm.  1. 
num.  IO. 

1<I)  Yoet,  Di  pani,  de  pignor.  n.  18.  qui 


potiorfs.  in  pign.  num.  21.  Richcri.  Juris- 
prud.  rol.  9.  H 1416.  1561.  e «963.  Mattei  al 
Cod.  civ.  autlr.  $ 449.  n.  9. 

(!)  L*  identica  decisione  dello  stesso  Paolo  è 
consegnata  nella  log.  94.  Dig.  locati. 

(8)  Bascri  al  5 1385.  n.  1,  e 2.  Cod.  ci?, 
autlr. 
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cimo  por  l'articolo  2016  del  Codice  civili'  francese,  per  cui  la  Pidcjussione 
indennità  [ter  una  obbligazione  principale  si  eslende  a tulli  gli  accessori i 
del  debito,  ed  anello  alle  spese  (1). 

Fin  qui  del  titolo  ipotecario;  cosicché  gli  interessi  non  saranno  dovuti 
per  l’ipoteca,  se  nel  titolo  speciale  di  questa  noH  fossero  stali  espressa- 
mente o tacitamente  convenuti:  come  fu  giudicalo  in  riguardo  agli  inte- 
ressi convenuti  dopo  che  fu  presa  l’inscrizione  del  capitale,  per  la  sentenza 
7 agosto  1845,  n.  7018  dell’Appello  veneto,  c colla  decisione  aulica  31 
marzo  1840,  n.  (2).  Poiché  in  questo  caso  si  potrebbe  dire  con  De 
Olca:  qnod  ubi  usurie  nini  proveninnl  ex  mieli i fonie  et  contrarili,  sed 
ex  diverso,  non  ìiabent  prielaliunem,  guani  sors  principali  huberel  (3). 


3.  Vediamo  ora  dell’ inscrizione.  Dicemmo  sodo  il  § XXIV  n.  8,  che 
l’articolo  2148,  n.  4 del  Codice  civile  francese  vuole  che  s’inscriva  l’im- 
porto degli  accessorii  del  capitale:  c distinguemmo  dicendo,  che  si  do- 
vesse inscrivere  l’importo  preciso  degli  interessi  scaduti,  e (pianto  agli 
interessi  futuri  si  dovesse  solamente  indicarne  la  misura,  per  esempio 
al  4,  al  3 per  eenlo;  ma  non  l’imporlo  di  tanti  anni. 

Può  tuttavia  essere  dispulato  se  l’ inscrizione  del  capitale  imporli  per 
sé  sola  l’ipoteca  degli  interessi:  come  si  giudicò  colla  sentenza  18  luglio 
1843,  n.  8212  di  una  Pretura:  sentenza  approvala  dal  Senato  lombardo 
veneto  colla  decisione  19  maggio  184fl,  n.  922,  in  riguardo  ad  un  credilo 
inscritto  proveniente  da  una  sentenza,  liquido  c scaduto;  al  quale  la  legge 
per  i ff,  1 333,  1334  c 998  del  Codice  civile  attribuisco  gli  interessi  di 
mora  in  ragione  del  4 ogni  100  (4).  In  questo  caso  potevasi  dire  che  suf- 
flrienlcmcnle  appariva  che  al  debito  capitale  inscritto  fosse  inerente  (pici 
debito  accessorio.  Ma  questo  lontano  c medialo  indizio  a nostro  parere 
non  sembra  bastevole  a scansare  la  formale  disposizione  del  succitato  ar- 
ticolo 2148,  n.  4 del  Codice  civile  francese,  e delle  ulteriori  leggi  deli' ar- 
ticolo 68  del  Regolamento  19  aprile  isoo,  c del  $ 4 della  Notificazione 
28  aprile  1824  (K  XXXIV).  Meritò  quindi  questa  più  vera  opinione  che 
fosse  adottala  ne’  giudizii  posteriori.  F.  lo  fu  colla  sentenza  8 giugno  1848 
di  una  prima  istanza,  la  quale  escluse  dal  rango  del  capitale  inscritto  gli 
interessi  di  mora  non  inscritti  e maturati  dopo  l’inscrizione  del  capitale 
islcsso.  Ammcttcvnli  l’Appello  colla  sentenza  19  gennajo  1849;  ma  la  terza 
istanza  colla  decisione  17  agosto  1850  confermava  la  negativa  del  primo 
giudizio  (8). 

La  ragione  allegala  per  l’opinione  contraria  desumevasi  dal  S 120  del 
Regolamento  giudiziario. 


(I)  Troplong,  cani  ioti,  sub.  art.  0016.  Cod. 
civile. 

(21  neretta,  giorn.  di  giurispr.  pral  an. 
2,  1H47.  n.  7. 

(ò)  De  Olca,  usiion.  jur.  lit  4.  qn«. 
I.  ti.  36. 


(0  Bercila,  giorn.  di  giuritpr.  pral.  an. 
5.  ISSO.  num.  13. 

l!>)  (inficila  de'Tribun.  ili  Milano,  an.  1. 
ISSI.  num.  SO.  V.  Giudicali  conformi  nella 
stessa  Gaiz.  an.  S.  1S53.  n.  16. 
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« Gli  interessi  ili  un  rapitalo  munito  d’ ipoteca,  vi  si  legge,  tanto  quelli 
che  decorrono  in  pendenza  del  giudizio  di  concorso,  come  quelli  dei  quali 
esisteva  il  debito  al  tempo  in  cui  il  concorso  si  c aperto,  hanno  la  stessa 
priorità  che  compete  al  capitale  da  un  triennio,  da  contarsi  dal  giorno 
dcH’aprimento  del  concorso  retro;  se  però  l’azione  pel  pagamento  di 
essi  fosse  stala  intentata  già  prima  in  giudizio  c proseguila  senza  inter- 
ruzione, competerà  la  medesima  priorità  tanto  agli  interessi  maturati  da 
un  triennio  retro,  computabile  dal  giorno  in  cui  sari)  stala  presentala  la 
petizione  giudiziale,  come  a quelli  clic  saranno  decorsi  dopo  la  petizione 
sino  all’aprimento  del  concorso.  Ciò  clic  si  è qui  ordinato  per  gli  inte- 
ressi, vale  anche  per  tulle  le  annuali  prestazioni  e corresponsioni,  elio 
sono  con  ipoteca  assicurate  sopra  un  fonilo  stabile.  » 

Questo  S è nella  serie  di  quelli  clic  stabiliscono  la  classificazione  c il 
grado  dei  creditori  d’un  concorso;  quindi,  dopo  aver  parlato  de’  cre- 
ditori ipotecari,  viene  a considerare  gli  interessi.  .Ma  qui  la  legge,  piut- 
tosto che  decidere  c stabilire,  sembra  che  presupponga  clic  gli  interessi 
abbiano  V ipoteca  del  capitale,  per  una  loro  apposita  inscrizione  od  una 
menzione,  nell’  inscrizione  del  capitalo  stesso.  Questa  legge  si  propone  so- 
lamente di  cercare  se  in  virtù  dell’  ipoteca  degli  interessi  o delle  altre 
prestazioni  periodiche  possa  ripetere  il  creditore  tulle  le  rate  scadute,  o 
solamente  quelle  dell’  ultimo  triennio.  Perché  si  devo  avvertire  che  il 
Regolamento  giudiziario,  come  anteriore  al  Codice  civile  generale  , ha 
prevenuto  la  disposiziouo  dei  SS  1480  e 1407  di  questo  Codice  circa  la 
prescrizione  triennale  di  quelle  prestazioni:  e non  dispose  altro.  E didatti 
nell’ullimo  periodo  di  quel  f,  soggiunse:  che  ciò  che  qui  i ordinato  per 
gli  interessi  vale  anche  per  tutte  le  annuali  prestazioni.  Se  quella  leggo 
disponesse  secondo  l’opinione  contraria,  che  cioè  gli  interessi  fossero 
esenti  dall’inscrizione  per  il  triennio,  non  si  direbbe,  come  si  dice  in 
quest’ ullimo  periodo,  che  la  stessa  disposizione  dovesse  valere  per  le  altre 
prestazioni  annuali,  le  quali,  come  vi  si  soggiunge,  sono  con  ipoteca  assi- 
curale sopra  un  fondo  stabile.  Ma  quello  clic  prescrive  la  legge  in  quel  S 
per  gli  interessi  e per  le  altre  prestazioni  annuali,  concerne  soltanto  la 
prescrizione  triennale. 

Una  diversa  interpretazione  ripugnerebbe  contro  la  pubblicità  del  si- 
stema ipotecario  : poseiachè  so  gli  interessi  non  iscritti  meritassero  la 
realtà  c la  priorità  del  capitale,  verrebbe  di  conseguenza  che  la  proprietà 
del  debitore  apparirebbe  aggravata  di  più  di  quello  che  non  fosse  in  ef- 
fetto: perchè  lutti  i crediti  inscritti  c infruttiferi  si  appaierebbero  co- 
me fossero  accresciuti  degli  interessi  del  triennio. 

Analoga  a quella  del  § 120  del  nostro  Regolamento  giudiziario  è,  la 
disposizione  dell’ art.  21til  del  Codice  civile  francese  ; ove  leggiamo:  « il 
creditore  inscritto  per  un  capitale  che  produce  interessi  o annualità,  ha 
diritto  di  essere,  rappocto  ad  essi,  classitelo  per  due  anni  soltanto  e per 
l’anno  corrente,  nello  stesso  grado  in  cui  è collocala  l’ipoteca  del  capi- 
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lalc,  senza  pregiudizio  delle  inscrizioni  particolari  da  farsi,  portanti  ipo- 
leea  dal  giorno  della  loro  data,  per  le  altre  annualità  non  conservate  in 
vigore  della  prima  Iscrizione  (I).  » Anche  per  questa  legge  si  può  di- 
sputare della  necessità  o meno  d’ inscrivere  il  debito  e la  misura  degli 
interessi  : c Tarrihle  avrebbe  detto  clic  vi  sono  esenti  per  una  eccezione 
al  principio  della  pubblicità  ipotecaria  (2).  Ma  già  vedemmo  come  fosse 
prevalente  l’ opinione  contraria  (3).  Eppereiò  fu  ottimo  pensiero  quello 
del  legislatore  modenese  di  correggere  la  formula  dell’articolo  francese 
con  quell’aura  degli  art.  221!)  e 2220  del  suo  Codice  civile:  « il  creditore 
che  ha  inscritto  un  capitale,  che  produce  annui  interessi,  se  nell'  inscri- 
zione ha  enuncialo  la  ragione  dei  medesimi,  ha  diritto  di  essere,  rispeUo 
ad  essi,  collocato  per  Ire  annualità,  scadale  al  tempo  dell’ apertura  del 
giudizio,  nello  stpsso  grado  in  cui  è collocalo  il  capitale  ; senza  pregiu- 
dizio delle  inscrizioni  particolari  prese  per  maggiori  arretrali  che  fossero 
dovuti,  le  quali  hanno  efficacia  dal  giorno  della  loro  data.  — Se  nella 
inscrizione  il  capitale  è enunciato  fruttifero,  ma  non  è stata  indicata  la 
ragione  dell’annuo  frullo,  il  creditore  ha  tuttavia  il  diritto  d’essere  col- 
locato nello  stesso  grado  del  capitale  per  tre  annualità  ragguagliato  in 
ragiono  di  un  cinque  per  cento,  purché  non  sia  espressamente  convenuto 
un  frullo  minore  nell’  alto  costitutivo  del  credito.  » 

Questi  due  articoli  furono  tolti  a prestilo  alla  legge  ipotecaria  di  To- 
scana (art.  108-112):  c sono  pur  simili  agli  art.  2210  e 2217  del  Codice 
di  Parma,  colla  sola  differenza  che  in  questo  la  prescrizione  degli  inte- 
ressi si  computa  a cinque  anni. 

Quattro  cose  importantissimo  e.  valevoli  anche  nella  nostra  giurispru- 
denza si  stabiliscono  in  questi  articoli.  La  prima  riguarda  la  necessità 
dell’inscrizione  degli  interessi,  ed  è quella  ove  maggiormente  insistiamo. 
La  seconda  è pur  contenuta  nell’articolo  110  della  legge  ipotecaria  di  To- 
scana, c riguarda  il  modo  di  questa  inscrizione:  c si  conferma  ciò  che 
abbiamo  detto  coi  francesi  (S  XXIV  n.  8>,  che  non  l’imporlo  totale,  ma 
la  sola  misura  o ragione  de’  medesimi  si  deve  inscrivere.  La  terza  intro- 
duce un  modo  equivalente  per  determinare  questa  misura,  poiché  vi  si 
dice  che  basta  che  il  capitale  sia  inscritto  col  predicato  di  fruttifero;  ed 
allora  s’intende  che  sia  fruttifero  nella  ragione  legale  del  cinque  per 
cento.  Ottima  decisione:  perchè  anche  la  nostra  legge  col  S 99+  del  Co- 
dice civile  austriaco  stabdiscc  che  questa  stessa  misura  degli  interessi 
convenzionali  leciti  deve  sottintendersi,  anche  quando  gli  interessi  sieno 
stati  convenuti,  ma  non  ne  sia  siala  determinala  la  quantità.  Con  questo 
criterio  legale  la  semplice  enunciativa  di  capitale  fruttifero  deve  bastare 


(1)  A questo  articolo  corrispondono  l’art 
2013  del  Cod.  dulie  due  Sicilie,  Tari.  2237 
del  Cod.  Albertino,  1*  art.  1S1  del  Regol  gre- 
goriano. 


(2)  Tarrible,  Ilepert.  V.  laser  ipt  ioti  hyp. 
seel.  5.  mun.  I V 
(5)  $ XXIV.  mini.  8.  pag.  329. 
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alla  (tuliblirilà  ipotecaria.  Se  però  il  tilolo  creditorio,  si  soggiunge,  por- 
tasse una  misura  minore,  non  si  dovria  pretendere  di  più  in  confronto 
di  chicchesia. 

[,a  (piarla  disposizione  di  quegli  articoli  è pure  contenuta  nei  § 120  del 
nostro  Regolamento  giudiziario,  nell’articolo  1108  del  Codice  del  Canton 
Ticino,  c negli  articoli  108  c 109  della  legge  toscana;  e caratterizza  con 
precisione  quale  sia  il  triennio  entro  il  quale  scaddero  gli  interessi,  die 
si  vollero  conservati  colla  prelazione  originaria  del  rapitale:  il  qual  trien- 
nio è quello  elle  precede  immediatamente  il  giorno  dell’ apertura  del  con- 
corso, ossia  della  domanda  chp  ne  fosse  stata  falla  anche  prima  con  un 
giudizio  regolarmente  proseguito.  I francesi  non  viddero  die  questa  li- 
mitazione ha  la  sua  ragione  nella  teoria  della  prescrizione,  quindi  eri-ano 
in  una  grave  contenzione:  come  si  può  vedere  presso  Grenier  (1),  Tar- 
rible  (2),  Favard  de  Langlade  (3)  e Troplong  (4). 

Questa  prescrizione  triennale  ocr  il  § 120  del  Regolamento  giudiziario 
e i 88  1480  e 1497  del  Codice  civile  è comune  a tutte  le  prestazioni  an- 
nuali non  accessorie  a un  capitale,  quali  sarebbero  i censi,  i redditi  vi- 
lalizii,  le  mercedi  locatizie  ecc. 

Il  debitore  potrebbe  rinunciare  per  suo  conto  a questa  prescrizione 
triennale,  per  argomento  del  contrario  senso  del  g 1302  del  Codice  elvr 
le;  ma  con  Troplong  diremo  che  questa  rinuncia  non  nuocerebbe  ai 
terzi,  se  gli  interessi  maggiori  del  triennio,  che  sarebbero  prescritti, 
non  fossero  conservali  con  un’apposita  inscrizione;  la  (piale  però  non 
avrebbe  la  prelazione  originaria  del  capitale,  ma  quella  soltanto  della 
propria  data  (8).  Questa  è la  precisa  disposizione  del  succitato  articolo 
2181  del  Codice  civile  francese. 

Però  per  il  succitato  § 120  del  Regolamento  giudiziario  e il  § 1497  del 
Codice  civile  austriaco  quella  prescrizione  sarebbe  interrotta,  anche  in 
confronto  ai  terzi,  mediante  la  produzione  della  petizione  del  pagamento 
di  essi;  perchè  dovendo  il  giudizio  essere  regolarmente  proseguito  senza 
interruzione,  non  può  accadere  clic  gli  interessi  si  accumulino  di  tanto 
oltre  l’ordinario  triennio,  e a scapito  de' successivi  creditori. 

Fu  anzi  giudicalo  dall’Appello  lombardo  colla  sentenza  8 luglio  1884 
che  si  dovessero  gli  interessi  retrogradi  (l’un  triennio  al  giorno  della 
delibera  esecutiva,  c non  solo  dal  giorno  in  cui  il  creditore  avesse  insi- 
nualo il  suo  credilo  nel  protocollo  aperto  per  il  giudizio  d’ordine  (o);  del 
(piale  vedremo  net  Capo  terzo  di  questa  seconda  Parte. 

A.  In  riguardo  alle  spese  è più  agevole  il  conchiudere  che  non  meri- 
tano l’eillcacia  ipotecaria  del  capitale,  se  non  sono  menzionate  nella  inserì- 


0)  Grenicr,  hjrp,  num  98  — 100. 

(2)  Tarrible,  Reperì.  V.  Inscripfion  hyp. 
secl.  5 n.  14,  il  quale  solo  vedo  giusto. 

(3)  Favard  de  Langlade,  Reperì.  V.  liner  i- 
ptùm  hyp.  wc.  1.  n.  9. 


(4)  Troplong,  de$  priv  et  hyp.  num.  69». 
698,  TOÒ  bis  e seg. 

(3)  Troplong.  dei  pria,  el  hyp.  num.  699. 
(6)  Gazzetta  de' tribunali  di  Milano,  It&L 
n.  98. 


Digitized  by  Google 


14  DELLA  VIRTÙ’  DELL’ 1C0TECA 

zinne  (li  questo,  e non  vi  sicno  determinato  in  una  somma  speciale  va- 
lutata approssimativamente  (t).  Perchè  esse  sono  bensì  un  accessorio  del 
capitale,  perelièsono  necessarie  per  ricuperarlo:  ma  data  l'inscrizione  deca- 
pitale, con  ciò  solo  non  si  può  stabilire  che  esse  vi  sieno  accessorie;  per- 
chè non  sempre  possono  occorrere,  e non  si  può  stabilire  a qual  somma 
possano  importare.  Esse  cadono  nella  regola  comune:  che  ogni  credito 
per  ottenere  l’ efficacia  ipotecaria  dev’essere  inscritto  in  una  somma  de- 
terminata. 

Inscritte  che  fossero  a questo  modo  coll’inscrizione  del  capitale,  otter- 
rebbero la  medesima  prelazione,  perchè  poteano  essere  assicurale  dall’i- 
poteca prima  che  nascessero:  perciocché  viddimo  sotto  il  S VI  come  i 
credili  futuri  si  potessero  assicurare  eoli’ ipoteca  quando  fosse  data  la 
causa  produttiva  de’  medesimi.  E nel  caso  proposto  colla  dazione  del  ca- 
pitale si  (ione  anche  l’cvcnlualilà,  la  causa  giuridica  di  questo  debito  fu- 
turo ed  accessorio. 

Queste  conclusioni  sono  in  Una  così  immediata  derivazione  dai  prin- 
cipii  elementari  della  materia,  che  non  le  crediamo  meritevoli  d’ un’ ap- 
posita consecrazionc  legislativa,  come  pur  si  fece  negli  articoli  2130  e 
2218  del  Codice  civile  di  Parma,  nell’articolo  1179  del  Codice  ticinese, 
negli  articoli  03  c 182  del  Regolamento  legislativo  di  Gregorio  XVI,  nel- 
l’articolo 2237  del  Codice  alberiino,  nell’ articolo  113  della  legge  ipoteca- 
ria di  Toscana,  c nell’articolo  2221  del  nuovo  Codice  estense;  nei  quali 
si  concale  0 un  privilegio  generale  sui  beni  mobili  ed  immobili  per  que- 
ste spese,  che  si  dicono  accessorie  al  credilo  inscrillo,  ovvero  la  stessa 
prelazione  del  capitale,  amie  se  fossero  inscritte  con  esso. 

È inolile  il  dire  che  non  ci  sembra  conveniente  che  il  Legislatore  vo- 
glia concedere  delle  cause  di  preferenza  quando  le  parli  stesse  possono 
provvedervi  ne’  modi  ordinarii. 

Ma  dei  privilegi  diremo  nel  $ seguente. 

s.  Dicemmo  essere  il  diritto  d’ipoteca  reale  ed  individuo  per  riguardo 
alla  proprietà  del  fondo  appreso.  E dicemmo  ancora  più  d’una  volta  elle 
il  concedo  di  proprietà  racchiude  due  elementi  : il  diritto  astratto  del 
subbietto,  ossia  il  dominio  subbieltivo,  e l’oggetto  di  quel  diritto,  cioè 
la  cosa  stessa  considerata  come  materia;  la  quale  se  è immobile  è anche 
1’  oggetto  differenziale  dell’ipoteca.  La  proprietà  si  nell’elemento  suhbiet- 
tivo,  che  ncU’cIrmcnlo  obbiettivo  può  accrescersi  0 diminuirsi  nell’  in- 
tervallo dalla  costituzione  dell’  ipoteca  alla  sua  pratica  realizzazione.  Ve- 
diamo cosa  avviene  dell’  ipoteca,  cominciando  dalle  variazioni  della  pro- 
prietà obbiettiva. 

In  virtù  del  principio  dell’  individualità  il  fondo  rimane  soggetto  all'i- 
poteca sia  nel  tolto  che  nella  parte.  Ipotecala  una  casa  r distrutta,  Tipo- 

(I)  Tro|iloiv , di ’t  prie,  et  hgp.  duiu.  iuu.  bit. 
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leva  perniano  sull'area:  est  mini  pars  ejus  (I).  Cosi  si  dira,  se  furono 
sottomessi  più  fondi:  ciascuno  di  essi  può  essere  adoperato  alla  realiz- 
zazione del  eredito. 

Questa  è la  precisa  disposizione  dell’art.  21 K del  Codice  Napoleone  (2). 

E vedremo  nel  seguente  g LVII  come  sia  data  faeoltà  al  creditore 
di  esercitare  questo  suo  diritto  a norma  di  questa  che  si  dice  individua- 
lità passiva. 

L’ipoteca  si  estende,  secondo  il  g 4U7  del  Codice  civile  austriaco,  a tutte 
le  parti  del  fondo,  alle  accessioni  e pertinenze  di  esso,  e per  conseguenza 
anche  ai  frulli,  Lincliè  non  sieno  separali  o percetli.  Così  è pure  disposto 
neU’art.  21 18  ilei  Codice  Napoleone,  ove  si  dice  che  sono  suscettibili  di 
ipoteca  i beni  immobili  che  sono  in  commercio,  ed  i loro  accessorii  ri- 
putati come  immobili  (3). 

Vediamo  cosa  si  debba  intendere  per  accessione,  per  pertinenza  e per 
fruito. 

Pel  g 404  dello  stesso  Codiec  austriaco  è accessione  tutto  ciò  che  nasce  dal 
fondo  o ad  esso  si  aggiunge,  senza  clic  al  proprietario  sia  consegnato  da 
un’altro:  c questo  avviene  o per  natura  o per  arte,  o per  Cuna  e l’altra 
insieme.  Vengono  nel  novero  delle  accessioni  naturati  le  alluvioni  (4)  : 
si  fttndns  hypolheca  dalus  sii,  deinde  alluvione  major  fartus  est,  totus 
obligatur  (fi).  Non  vengono  però  le  isole  nate  nel  fiume  comunque  sieno 
accessioni  (fi);  perche,  secondo  avverte  Chiesi,  sarebbero  separate  dall’area 
ipotecata  c sarebbero  piuttosto  un  nuovo  acquisto  (7).  Del  resto  per  le 
altre  vere  accessioni  concludiamo  con  lticheri:  cimi  ex  generali  jtiris 
regala,  accessiones  principali  naturala  sequuntur,  ca  etium  quic  singu- 
laribus  i ebus  pignori  obligatis  accesserunl,  in  creditorie  sec ur Hate  obli- 
gala  cementar  (8). 

L’ accessione  clic  si  dice  industriale  è quasi  identica  con  ciò  clic  si  dice 
pertinenza:  come  quella  clic  secondo  il  g 2!)4  del  Codice  civile  austriaco 
comprende  tutto  ciò  che  a qualche  cosa  è continuamente  connesso,  sia 
come  necessario  all’  utilità  della  cosa  principale,  sia  come  semplicemente 
destinato  al  di  lei  uso  continualo  sia  per  la  legge,  sia  per  la  volontà  del 


II)  Paolo  nella  kg.  21.  Di*,  ile  pignor.  oc- 
timi,  TVinivtarler,  Diritto  do.  Ioni.  2.  <j  154 
ai  UH  o 46 8 del  Cod.  ci*.  aast. 

(2)  Al  quale  corrispondono  gli  ari.  2000  del 
t od.  delle  due  Sicilie,  2165  del  Codice  par- 
mense, 4112  del  Codice  ticinese,  2U»3  del 
Codice  sardo,  2156  del  Codice  modenese,  105 
del  regolamento  gregorian.,  59  del  motupro- 
prio ipot.  toscano. 

(3)  Cosi  ò pur  disposto  nell'  art.  2185  del 
Cod.  parmeuse  c nel  115  J>-l  regolamento  ipo- 
tecario pontificio.  Nella  logge  ipotecaria  di 
Toscana  si  dicono  immobili  c quindi  suscet- 
tivi d' ipoteca  le  fabbriche  e gli  adissi , e ncl- 


l'art.  60  si  comprendono  nell'ipoteca  tatti  gli 
aumenti  naturali  e industriali  sopravvenuti 
nei  fondi  obbligati.  All'art.  2118  del  Cod.Nap. 
sono  poi  conformi  i Codici  italiani,  come  dis- 
simo  nel  jj  Xlll.  n.  1 in  nutis. 

(4)  $ 411.  Cod.  civ.  ansi. 

(5)  Log.  16.  Dig.  de  pignor  et  hyp.  leg.  IH. 
§ 1 Dig  de  pignor.  action.  Chiesi  siti.  ipot. 
num  781. 

(6)  g 407  Cod.  civ.  ausi.  leg.  9 § 4 Dig.  de 
usufruetu.  $ 22.  Inslit.  de  rcr.  tìicis . 

(7)  Chiosi,  tisi.  tpot.  num.  782 

(8)  dicitori,  yittrisprud.  voi.  9.  i 1569  « 
$ 1370.  Voci,  in  paml.  de  pignor.  n\»n».  A. 
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proprietario:  quindi  il  successivo  2 297  stabilisce  : che  appartengono  alle 
cose  immobili  quelle  clic  vengono  creile  sul  fondo  eoli'  intenzione  che  vi 
stiano  permanenti,  come  le  case  e gli  altri  ediflzii,  con  lidio  il  raggio  d’aria 
perpendicolare  al  fondo:  eosi  pure  non  solo  le  cose  llssc  nella  terra  o nel 
muro,  o assicurate  con  ferro  c con  chiodi,  a cagione  d’  esempio,  le  cal- 
daie destinate  alla  fabbricazione  della  birra  o dell'acquavite,  c gli  arma- 
dii  incastrali  nei  muri,  ma  le  coso  eziandio  destinale  all’uso  continuo 
d’un  tutto:  come  a dimostrazione  d’  esempio  le  secchie  per  cavar  acqua, 
le  corde,  le  catene,  gli  attrezzi  per  ispegnerc  il  fuoco  c simili. 

Gli  edillcii  rappresentano  tra  le  accessioni  industriati  la  più  rilevante: 
quindi  si  disse  clic  l'ipoteca,  jus  soli,  sequilur  cedificium  (1). 

La  legge  austriaca  che  citammo  non  richiede  la  connessione  fìsica  della 
cosa  accessoria  alla  principale:  ma  questa  connessione  sarebbe  uno  fra  i 
varii  caratteri  della  destinazione  ad  uso  necessario  o perpetuo.  Grcnier 
avria  osservalo  con  ottimo  giudizio  che  le  cinte,  le  dighe,  od  in  genere 
gli  edillzii  necessarii  per  la  difesa  c l’economia  d’un’  acqua  irrigatoria , 
quando  fossero  praticati  oltre  i contini  del  fondo,  cadono  tuttavia  nell’  ipo- 
teca del  fondo  stesso,  al  (piale  si  prestano  come  accessorii  (2). 

Zeillcr  nel  comento  al  S 204,  num.  4,  disse  necessaria  la  connessione 
tisica  della  cosa  accessoria,  c non  bastante  la  semplice  destinazione;  ma 
sotto  il  seguente  S 297  rinvenne  alla  più  vera  opinione,  dicendo:  che  sono 
accessorii  a ipiest’  cITello  i materiali  deposti  sul  luogo  della  fabbrica  per 
rislaurare  o migliorare  lo  stabile.  Cosi  Nippcl  (:i)  e Winiwartcr  (4) 
non  suppongono  necessaria  la  connessione  fìsica  della  cosa  accessoria, 
ma  si  accontentano  che  sia  posta  sul  luogo,  semplicemente  presso 
la  cosa  principale,  onde  impiegarla  a di  lei  uso.  Nippcl  (S)  va  più  avanti, 
considerando  come  pertinenza  i materiali  deposti  sul  luogo  della  fabbrica 
per  rislaurare  o migliorare  uno  stabile.  Winiwartcr  però  (0)  e Malici  (7), 
non  si  accontentano  della  giacitura  de’maleriali  sul  luogo,  i quali  ponilo 
essere  destinati  a tult’allro  uso.  Ammettono  tuttavia  clic  divengano  per- 
tinenza (piando  la  intenzione  del  proprietario  fosse  manifesta  a questo 
collocamento. 

Noi  restringeremo,  ossia  spiegheremo  la  loro  opinione,  con  quel  detto 
d’  bipiano:  itein  quod  insula  causa  paratimi  est,  si  nondtmi  perfectum 
est,  guarnì  is  positum  in  (Edificio  sii,  non  taincn  riddar  cedium  esse  (8). 
Cosi  a modo  d’esempio,  il  legname  grezzo  (/ostinato  ad  essere  lavorato 
per  le  porte  e le  llnestrc  della  casa,  se  non  ricevette  ancora  la  forma 
specifica,  per  cui  si  possa  dire  essere  il  tale  o il  tal  altro  arnese,  non  si 
può  dire  clic  sia  ancora  accessorio  e pertinenza  della  casa  stessa. 


(i)  Paolo  in  log.  91.  Dig.  dt  pignor.  action. 
Nippcl,  al  § 457  n.  3.  Coti.  cir.  ausi. 

(9)  Grcnier,  hyput.  num.  149. 

(3)  Nippol,  comento  al  $291.  num.  2.  Coti, 
ci?,  ausi. 


(4)  Wioiw&rtor,  Dir.  civ.  al  $ 997. 

(3)  $ 997.  num.  1. 
l«>)  Loco  cilalo. 

(7)  Mattei.  al  $ 997.  Cod.  civ.  ausi. 

(8)  Lcs.  17.  | 5.  Dig.  de  action,  empi. 
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La  perpetua  destinazione  dev’essere  ben  accertala.  Quindi  secondo  i 
suilodati  fomentatori  austriaci  si  possono  considerare  come  pertinenze 
di  una  casa  le  stufe , le  porte , i tappeti  fìssi , le  imposte  delle  line- 
stre:  non  già  la  mobiglia,  gli  arredi  e gli  utensili  di  casa , gli  urmndj 
o gli  scalTali  ancorché  infissi , quando  togliere  si  possano  senza  dete- 
rioramento e danno  permanente  dello  stabile;  ma  in  un  edilizio  ove  si 
eserciti  un  ramo  d’  industria,  come  un  mulino,  una  fabbrica,  una 
birreria,  una  locanda,  una  bottega  di  merceria,  in  generalo  ritengonsi 
come  immobili  tutti  gli  utensili  inservienti  all’esercizio  di  quel  dato  ramo 
d’industria  <f).  Però  questi  stabilimenti  d'industria  devono  essere  pertinenti 
allo  stabile  come  il  principale  all’accessorio:  deve  non  essere  possibile 
di  trasportarli  da  un  edilìzio  all’altro.  (2)  Aggiungaci  con  Malici  (3)  gli 
sireltoj,  i tini,  le  botti  clic  sono  costruite  in  un  edilizio  in  modo  che  non 
possono  trasportarsi  senza  scomporli  o senza  ingrandire  le  porte  o i pas- 
saggi, come  pure  gli  utensili  clic  dipendono  dagli  slrcltoj:  poiché  in  que-  • 
sio  caso  si  vede  il  vero  immobile  essere  destinato  a ciò  che  è mobile 
di  sua  natura  e costituire  un  lutto  individuo,  che  per  tale  congiunzione 
si  riassume  in  un  concetto  individuo,  che  si  dice  immobile. 

Dcvesi  però  Tare  quesla  considerazione  generale,  che  tutte  queste  cose 
ricevono  il  carattere  legale  di  pertinenza  d’un  immobile,  quando  sono 
unite  o destinale  dal  proprietario  dell'immobile,  c non  già  dall’inquilino 
o dall’afniluario:  imperocché  in  questo  caso  non  vi  sarebbe  la  destina- 
zione del  proprietario,  e la  destinazione,  perpetua  0 continua  (4). 

In  proposito  di  questi  accessorii  bisogna  fare  quest’  altra  avvertenza 
importante,  che  l’ipoteca  nella  sua  virtualità  individua  s’cslcudc  a questi 
nd  senso,  che  il  creditore  può  avvantaggiare  net  momento  che  imprende 
a realizzare  il  suo  diritto,  non  prima.  Imperocché,  come  stabiliremo  me- 
glio in  appresso,  l’ipoleca  finché  è inescrcilala  non  impedisce  al  proprie- 
tario l’uso  libero  della  sua  proprietà:  quindi  può  distrarre  questi  acces- 
sorii con  quella  stessa  libertà  colla  quale  gli  aggiunse  al  fondo.  Quesla  li- 
mitazione è resa  molto  opportunamente  nell’ articolo  2203  del  Codice  si- 
ciliano, per  cui  l’ipoteca  sopra  mobili  accessorii  d’ un  immobile  non  dura 
quando  passano  in  mano  d’un  terzo.  Cosi  é pure  stabilito  ncll’arlicoio  107 
delia  legge  ipotecaria  di  Romagna,  ove  leggiamo:  « nondimeno  i mobili 
inerenti  agli  ediflzii  urbani  ed  i semoventi  destinati  a formare  la  dote  0 
l’istrumento  de’ fondi  rustici,  sono  compresi  nell’ ipoteca  a cui  soggiac- 
ciono i fondi.  Tale  ipoteca  non -potrà  costituirsi  separatamente:  durerà 
finché  i mobili  o semoventi  rimarranno  nella  loro  destinazione:  non  li 
seguono  allorché  siano  distratti  » 

Questa  limitazione  fu  pure  riconosciula  da  Grcnier  (3),  da  Troplong  in 


(1)  Zcillor,  al  *udd.  $ d97t 
V-T)  Winivartcr,  Dir.  civ.  ibidem. 

(5)  Malici  al  $ 294.  u.  3 Cod.  civ.  ausi 

VOL.  11. 


(4)  Zcillor,  al  $ 394.  unni.  5,  Coti.  civ.  ao*l« 
li)  li  renici,  hyp.  rumi.  143. 

il 
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riguardo  alla  specie  dei  frulli  (1),  e nello  stesso  riguardo  anche  du  Elfin- 
ger  (2),  Nippel  (3),  Winiwarter  (4)  c Maltei  (5);  ed  era  ben  necessario 
ohe  ne  parlassero  come  di  cosa  essenziale  alla  cognizionc’pratioa  del  sistema 
ipotecario.  Né  la  sottacque  l’egregio  uostro  Chiesi,  il  quale  anzi  l'avva- 
lorava eoi  dire:  esser  fuori  di  dubbio  ehe  il  debitore  conserva  il  pos- 
sesso e il  godimento  dell’immobile  ipotecalo;  anzi  differire  in  ciò  l’ipo- 
teca dal  contratto  d’anlieresi,  in  virtù  del  quale  il  creditore  acquista  la 
facoltà  di  percepire  i frutti  dell’ immollile  dato  in  pcgi»  fruttifero.  Il  di- 
ritto perlanto  che  ha  il  creditore  ipotecario  sui  frolli  (e  quindi  sugli  ac- 
cessorii, soggiungiamo)  essere  un  diritto  in  potenza,  il  quale  Si  attua  il 
giorno  in  cui  egli  fa  uso  in  giudizio  della  sua  ipoteca  (0). 

«.  La  legge  austriaca  permeile  aneh'essa  che  l’ipoteca  si  estenda  ezian- 
dio al  fonilo  intimilo?  Il  £ 4S7  del  Codice  civile,  combinato  col  g 294 
l’arreca  implicitamente,  poseiacbè  l’ipoteca  si  estende  alla  pertinenza,  c 
per  pertinenza  si  intende  lutto  quello  senza  di  cui  la  cosa  principale  non 
servirebbe  ad  alcun  uso.  Anzi  il  £ 290  esclude  ogni  dubbio  nella  dedu- 
zione pratica  di  questa  nozione;  poiché  vi  si  legge:  ■<  i grani  parimente, 
le  legno, 'ciò  che  serve  al  nutrimento  degli  animali  c tutti  gli  altri  frutti, 
benché  già  raccolti,  e cosi  pure  tutti  gli  animali  e lutti  gli  strumenti  ru- 
rali e gli  utensili  appartenenti  al  fondo  si  considerano  fra  le  cose  immo- 
bili fino  a tanto  ehe  sono  necessari  alla  continuazione  della  ordinaria  eco- 
nomica amministrazione  del  fondo.  » 

Per  ordinaria  amministrazione,  diremo  col  professor  Winiwarter,  qui 
giova  intendere  quella  che  è conforme  agli  usi  d’mt  dato  paese,  e non  quella 
che  é conforme  ai  veri  principi  economici,  come  spiegano  Zeiller  e Nippel(7). 
Le  cose  necessarie  all’ordinaria  amministrazione  secondo  la  patria  consue- 
tudine sono  quelle  clic  volgarmente  si  comprendono  sotto  il  nome  di 
scorie  l ire  e morie.  Le  leggi  romane  ci  porgono  abbondantissimi  esempii, 
nei  titoli  de’  Digesti  do  i usimelo  t ei  insilamento  legalo  (leg.  8,  12,  20 
c 21),  de  artionibus  empii  et  renditi  (leg.  13  § ull.  14,  18  c 17)  e nella 
leg.  2 Codice  de  rerbortim  significalione.  E Ira  i cultori  di  essi  bello  è 
a leggerei  l’elegante  trattalo  de  Ite  agraria  dell’avvocato  di  Mortara  Ga- 
spare Domenico  ltomussi  (8). 

La  legge  francese  sottomette  aH’ipotcca  dello  stabile  questa  spceie  di 
pertinenza,  nominandola  nella  specie  degli  immollili  per  destinazione, 
come  si  può  vedere  negli  articoli  li 22-324  del  Codice  napoleone  (9). 


(1)  Trojìloog,  des  priv.  et  hyp.  n.  404. 

(2)  Ellingcr , man.  del  Dir.  civ  ausi,  al 
§ 457. 

(5)  NippcT,  al  $ 457,  num.  8. 

(4)  Winiwarlor,  Dir.  civ.  ioni.  2.  § 446. 

(5)  Malici  al  $ 457  n.  45. 


(6)  Chiosi,  sist.  ipot.  nura.  56N. 

(7)  Winiwarter,  § 296  (.ottico  civ.  Opioiono 
adottala  da  Basivi,  al  d.  § 

(8)  Special  menu*  i Responsi  20, 21 , 28  c29. 
(91  Ai  quali  corrispondono  gli  art.  443-447 

Cod.  siciliano  , art.  377-579  Cod.  parmense. 
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La  legge  ipotecaria  toscana  dichiara  ugualmente  beni  immobili  i mo- 
bili e semoventi  divenuti  strumenti  dei  beni,  delle  fabbriche,  degli  editi- 
zii,  sino  a che  mantengano  tale  destinazione  (1). 

E rinnoveremo  la  superiore  avvertenza,  che  applicabile  sia  la  massi- 
ma del  combinati  SS  +37  e 29B  del  Codice  civile,  allorquando  il  fondo 
oppignoralo  sii  coltivato  dallo  stesso  proprietario:  ma  se,  come  di  ordi- 
nario ne'  lenimenti  delle  nostre  provinrie,  fosse  coltivato  da  coloni  od  af- 
flltajuoli,  l’ipoteca  non  colpirebbe  che  quelle  scorte  vive  o morte  che 
egli  per  il  suo  contratto  Tosse  obbligato  in  line  di  locazione  di  lasciare 
sul  fondo:  come  insegna  il  sullodalo  Itomussi,  ove  dice  che  si  possono 
oppignorare  siffatte  scorte,  ni  nisticus  proprittm  habeat  priedium  et  in 
eo  inslrumenla . ...  ut  capi  passini  in  e.reculione  una  simul  rum  prie- 
dio  ipso,  non  ottieni  per  se  sala  (-2).  Il  che  diciamo  analogamente  a quanto 
abbiamo  osservato  nel  numero  precedente  in  riguardo  alle  altre  perti- 
nenze: e troviamo  formalmente  prescritto  nell’articolo  532  del  Codice  ci- 
vile francese  c nell’articolo  <04  del  Codice  sardo. 

Notisi  intiuu  «on  (.tarozzi,  ritenersi  come  utensili  e strumenti  apparte- 
nenti al  fondo  anche  le  mappe,  gli  strumenti  di  acquisto  c tutte  le  altre 
carte  o documenti  che  giovano  a provare  la  ubicazione  e la  provenienza 
di  un  fondo,  ed  i diritti  allo  stesso  inerenti  (3). 

Imi  . .. 


• T.  Anche  i frutti  dell’immobile  vengono  sotto  il  nome  di  pertinenza 
Secondo  la  dichiarazione  del  $ 293  del  vigente  Codice  civile:  « l’erba, 
gli  alberi,  i fruiti,  e tutte  le  cose  utili  che  la  terra  produce  sulla  sua  su- 
perficie, rimangono  sostanza  immobile  fino  a tanto  che  non  sieno  sepa- 
rate dal  suolo.  » Teorica  suggerita  da  quell’  aforismo  di  Gajo:  fructus 
pendenles  pars  fondi  ridentur  (4). 

Se  i frutti  si  considerano  come  scorte,  quali  sono  le  sementi,  il  fieno  da 
consumo  ecc.,  abbiam  detto  che  formano  pertinenza  senza  distinguere  so 
raccolti  o da  raccogliersi  (3).  Ma  questa  distinzione  è necessaria  quando 
si  considerino  generalmente  come  fruiti:  chè  in  tal  caso  nel  novero  delle 
pertinenze  non  vengono  che  i' frutti  pendenti.  Tolta  questa  unione,  scrive 
Nippel,  cessano  d’essere  pertinenze  di  un  bene  immobile,  e si  trasmutano 
in  mobili  aventi  una  speciale  c separata  natura  (6). 

Questa  è pure  la  precisa  sanzione  del  g *37  del  Codice  civile  austriaco, 
; ^ > - 


art.  404  Coti.  Albertino,  il  sudd.  art.  10*7  della 
legge  ipot.  di  Tamagna , l' art.  4 della  leggo 
ipel.  toscana  e gli  art.  419  c 413  del  Codico 
estense. 

) (1)  Art.  4.  d.  1.  motuproprio  toscano  sulle  ipo- 
teche. 

(9)  Homasti,  de  re  agrar.  Respons.  18  riunì. 

49-19. 

(3)  Caroui,  Giurispnul.  del  Cod.  ciò . tom. 


8 pag.  14.  n.  41.  Nippel,  al  g 996.  u.  5.  Mal- 
tei, allo  stesso  $ n.  49. 

(4)  Lcg.  Al.  Dig.  de  rei  vindication. 

(3)  Nippel:  emnento  al  g 437  n.  7.  Cod.  civ. 
(6)  Cemento  al  jj  293.  Cod.  civ.  Tale  era 
pure  la  sementa  degli  antichi  nella  leggo  3. 
Ì 2.  Dig.  de  requirenti,  tei  absentib.  Mere. 
Merlin,  de  pignori},  lib.  9.  lit.  4.  qua*.  49. 
n.  3.  Carezzi,  giurisp.  del  Cod.  ciò.  auslr. 
tom  IO.  del  diritto  di  pegno,  cap.  I.  n.  21. 
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che  ilice,  il  diritto  di  pegno  estendersi  alle  pertinenze  della  proprietà  c 
per  conseguenza  anc/ie  ai  frutti  finché  non  siano  separati  o percelti.  La 
legge  francese  c le  pedisseque  (f)  estendono  egualmente  l'ipoteca  a questa 
classe  di  pertinenze,  chiamandole  sotto  la  categoria  di  beni  immollili; 
quali  sono  secondo  l'articolo  >>20  del  Codice  Napoleone-  le  messi  unite 
alte  loro  radici  ed  i frutti  degli  alberi  non  per  anco  staccali:  ma  quando 
le  piante  sono  tagliate  ed  i frutti  raccolti,  quantunque  non  trasportali , 
si  considerano  nella  loro  vera  natura  di  beni  mobili  (2). 

Nella  nozione  di  frulli  si  comprendono  c i frutti  naturali,  e i frutti 
clic  si  dicono  civili,  ossia  le  pensioni  loealizic  e tutte  le  altre  prestazioni 
corrispettive  del  godimento  d’un  bene  immobile,  d’un  capitale,  e di 
qualsiasi  oggetto  (3>.  Denique,  scrive  (.tarsia,  v etereo  juriscomulti  nomea 
hoc  fruclus  latissime  suiti  interpretali  civili  modo , juxta  quali  totem  rei 
de  qua  egissenl  (4). 

Dissimo,  e giova  ricordarlo,  che  questa  estensione  dell'ipoteca  non  im- 
pedisce a)  possessore  del  fondo  di  percepire,  alienare  od  impegnare  ad 
altri  i frutti,  lincile  il  creditore  ipotecario  non  sopravvenga  ad  impedirgli 
coll’aaone  ipotecaria  o col  pignoramento  la  libera  disponibilità  delle  cose 
sue.  Il  diritto  de)  creditore  ipotecario  assicuratogli  dal  % 437  del  Codice 
civile,  come  pure  refllcacia  reale  dell’ipoteca  In  riguardo  alle  perlincnze, 
migliorie  e scorte  del  fondo  ipotecato,  è allo  stalo  piuttosto  ideale  che 
pratico,  tinelli  non  venga  effettivamente  esercitato  mediante  quell’apprcn- 
dimenlo  esecutivo,  di  cui  parleremo  nel  segnente  % LVI1I.  Avuta  quindi 
relazione  a questa  circostanza  di  fatto , si  iutende  il  senso  della  disposi- 
zione dello  slesso  5 437,  in  ciò  che  vi  si  soggiunge:  « quindi  se  un  de- 
bitore impegna  ad  un  creditore  il  sno  fondo,  c poscia  ad  un  altro  i frutti 
del  fondo  medesimo,  il  poslcriorc  pegno  non  è operativo  se  non  pei  frulli 
già  staccali  e percelti.  » 

Coneiosiachò  te  legge  considera  i frulli  pendenti  come  pertinenza  del- 
P immobile,  e quindi  li  assoggetta  aH’ipoteca;  e riguarda  i frutti  percelti  e 
staccati  come  cose  mobili,  e li  te  materia  di  vero  pegno,  marcando  nell’atto 
del  raccoglimento  di  ossi  il  passaggio  dall’ una  ali’allra  specie  di  diritto. 

Ma  poniamo  il  caso  inverso:  elle  prima  il  debitore  avesse  impegnati  i 
frutti  nati  e nascituri,  senza  l'inscrizione  dello  stabile  che  U produce:  [io- 
scia  avesse  ipotecalo  ad  altri  ki  slabile  medesimo.  Il  pegno  anteriore 
sarà  egli  operativo  a preferenza  defte  posteriore  Ipoteca?  De’  frutti  per- 
fetti non  dubitiamo;  perchè  dissimo  che  dopo  percelti  Don  si  considerano 


(1)  Vedilo  Dd  numero*  precedente. 

(3)  Troplong,  de*  priv.  et  hyp.  Duro.  404 
e 777.  Grenicr,  hyp.  nm*.  *47. 

(3)  Ulpiano  parificò  ai  fratti  agricoli  lo 
produzioni  del  gregge  nella  legge  7.  jji).  Uig. 
Saluto  matrimonio,  Sccvola  parificò  ai  frulli 
agricoli  lo  pensioni  dei  coloni  nella  lcg.  58. 


l>ig.  de  usufmctu  et  qutmadm.  qui s ula- 
tur,  e Giuliano  pariGcò  gk  interessi  ai  frutti 
secondo  Llpiano  nella  leg.  17.  Dig.  de  duna- 
fiori,  inter  vinari  et  uxorem. 

(1)  Garsia,  de  espcnsis  et  melioral.  cap. 
25.  n.  2.  Vedaisi  Zciilcr  al  § 550.  ii.  1.  « Nip- 
pel  al  § 437  muu.  7. 


Digitized  by  Google 


rum:  n.  $ xi.vi.  21 

pomo  norcssorii  doli’ immobile.  Ma  possiamo  dubitare  ci  ira  ai  frulli  pen- 
denti al  tempo  del  pignoramento  giudiziale,  praticalo  dal  creditore  ipote- 
cario. Noi  pensiamo  che  il  pegno  di  questi  frulli,  qualunque  egli  sia,  non 
sia  prevalente  alla  posteriore  ipoteca;  perchè  il  pegno  in  genere  per  es- 
sere interamente  efficace  deve,  o essere  accompagnato  dalla  consegna  delle 
cose  mobili,  o dall’ inscrizione  delle  cose  immobili.  I fruiti  pendenti  sono 
parte  del  fondo,  sono  immobili:  i futuri  sono  ancora  un  nulla,  senza  l’ap- 
prensione della  loro  causa  produttiva,  che  è ancora  P immobile.  Come 
immobili  il  creditore  non  li  ))otea  apprendere  separatamente  dalP  immo- 
bile, perchè  so  li  avesse  separati  non  saricno,  come  supponiamo,  frutti 
pendenti.  Non  volle  d’altronde  impegnarli  colla  loro  causa  produttiva, 
non  volle  cioè  avere  un’ipotcr*:  non  può  dunque  far  concorrenza  colla 
posteriore  ipoteca.  In  questo  senso  e per  la  ipotesi  contraria,  il  S4;>7del 
nostro  Codice  civile  disse  che  l’ipoteca  s’ estende  sopra  i frutti  futuri,  e 
vince  il  pegno  in  quanto  non  si  realizzi  sui  fruiti  già  staccati  c pereelti 
Quindi  rifiutiamo  l’opinione  di  Zeiller  <l)  e di  Ellinger  (2),  i (piali  con- 
cedono la'  preferenza  reale,  senza  aver  riguardo  alla  natura  speciale  del 
pegno  di  cosa  mobile. 

Alla  nostra  conclusione  è.  del  resto  annuente  Troplong  in  ciò  che  dice, 
die  il  erediterò  ipotecario  col  successivo  pignoramento  iimnréilizza  i 
fruiti,  che  saricno  dovuti  al  creditore  antierotico,  il  qu:dc  non  avesse  mu- 
nito il  suo  diritto  della  realili»  ipotecaria  mediante  Pinsrrizionc  (3).  Anche 
l’avvocato  Mattci  Padellò  (4):  e fu  pur  giudicato  che  l’assegno  ottenuto 
da  un  creditore  non  ipotecario  sopra  le  pensioni  di  fitto  d’uno  stallile 
non  fosse  operativo  in  confronto  dei  creditori  ipotecarii  posteriori,  i quali 
aveano  esercitalo  il  loro  diritto  quando  le  pensioni  non  furono  da  colui 
ancora  pereelte:  sentenza  delPAppcllo  lombardo  29  luglio  1852  n.  9077, 
confermata  dalla  suprema  Corte  con  decisione  17  ottobre  1852  (3). 

Ed  osservò  giustamente  lo  slesso  Malici  (0),  che  non  sedo  eoi  pigno- 
ramento, ma  eziandio  col  semplice  sequestro,  il  creditore  ipotecario  può 
utilizzare  la  sua  ipoteca  sui  frulli,  nello  slesso  modo  che  H locatore  dei 
fondi  rustici  può  utilizzare  il  suo  pegno  legale  su  di  essi.  E non  solo  eoi 
sequestro  o col  pignoramento  praticato  dal  creditore  ipotecario  si  veri- 
fica refflcacia  dclP  ipoteca  sopra  questo  genere  di  pertinenza,  ma  tutte  le 
volle  che  per  esecuzione  giudiziale  i frutti  naturali  o civili  iP  uno  stabile 
sono  sequestrati  od  oppignorali  da  qualsivoglia  creditore  anche  bigtiet- 
tario,  il  sequcstralario  è temilo,  per  comandamento  espresso  dei  383 
e 412  del  Regolamento  giudiziario,  a soddisfare  i fruiti  annui  o altri  obbli- 
ghi, che  decorrono  da  rag  «ni  creditorie  inscritte  sullo  stabile  sequestrato. 


(!)  Zeitler,  contento  al  $ 437  irom.4.  Od. 
civ.  austriaco. 

(3)  Ellinger,  allo  stesso  §. 

(3)  Troplong,  dea  prie,  et  hpp.  muti.  ""3. 

(4)  M*U«i  al  g 4447  oum.  3.  Od.  ci»,  ansi. 


(3)  Garrotta  de*  Trib.  di  Milano,  «me  5. 
4355,  num.  42. 

(6)  Mattei  al  § 4 57.  n.  43.  Cosi  pure  Wini- 
uarter  Dir.  civ.  tom.  9.  g 446.  Nlppol , al 
g 437.  uum.  8.  Ellinger,  allo  stesso  g. 
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coi  redditi  di  esso:  ed  il  eredilore  impetrante  l’arresto,  vi  si  soggiunge, 
non  potrà  far  valere  le  sue  ragioni  se  non  sopra  i redditi  che  vi  riman- 
gono dopo  fatte  (pteslr  deduzioni. 

».  Fra  le  aeeessioni  dell’ immobile  vi  sono  di  quelle  le  quali  non  vi 
appajano  distintamente,  ma  si  additano  col  nome  generico  di  mutazione 
e di  miglioria:  come  può  dirsi  d’una  casa  la  quale,  dopo  distrutta, 
fosse  stata  riedificala,  ovvero  accresciuta  o adornata:  d’un  fondo  che 
si  fosse  arricchito  di  una  ragione  (l’acquedotto  o si  fosse  migliorato  nel- 
l’economia in  genere.  Queste  inalazioni  c migliorie  verrebbero  nella 
classe  delle  accessioni  c delle  pertinenze,  c l’ipoteca  costituita  sul  fondo 
se  ne  avvantaggierebbe.  E di  questo  modo  decisero  gli  antichi  col  prin- 
cipio: domo  pignori  data  el  area  ejtis  teuebilnr  : est  enim  pars  ejus;  et 
conira  jus  soli  sequetur  mdifieium  (1);  e particolarmente  poi  nell’ipotesi 
d’una  casa  distrutta  dall’  incendio,  la  cui  nuda  area  fosse  stala  da  indi 
acquistala  da  un  terzo,  e questi  vi  avesse  edificata  una  nuova  abitazione: 
quiesitum  est  presso  Paolo  de  jure  pignorisi  e rispose  pignoris  perse- 
culionem  perseverare,  el  ideo  jus  soli  superficiem  seculam  videri  (-2). 

Nella  legislazione  francese  coll’articolo  21 38  del  Codice  napoleone  si  ri- 
conobbe espressamente  che  l’ipoteca  acquistata  si  estenda  n tutti  i mi- 
glioramenti sopravvenuti  nell’immobile  ipotecalo  (3). 

Ma  queste  mutazioni  c queste  migliorie  suppongono  sempre  la  base 
fissa  del  fondo:  sono  a considerarsi  come  trasformazioni  del  fondo,  con- 
servato nella  misura  anteriore  il  jus  soli,  ossia  l’arca  del  medesimo.  Per 
questo  rispelto  avvertivano  giudiziosamente  Grcnier  (4),  Troplong  (S)  c 
Chiesi  (u),  che  non  si  dovessero  ritenere  come  migliorie  di  competenza 
dell’ipoteca  quei  novelli  acquisti  di  terreno,  che  il  debitore  avesse  fatti 
per  arrotondare  la  sua  possessione;  e Grcnier  anzi,  imaginando  che  sopra 
queste  diverse  aree  avesse  costruito  un  unico  e indivisibile  edilizio,  scris- 
se che  il  creditore  conservi  il  diritto  di  farlo  vendere,  ma  non  d’es- 
sere graduato  e soddisfallo,  se  non  sulla  parie  di  prezzo  proporzionata  al 
rapporto  del  valore  dell’area  antica  colla  novellamente  acquistata,  il  jus 
soli  del  creditore  sull’area  antica  si  conserva,  col  debito  riguardo  alla 
indivisibilità  materiale  delle  due  arce  nata  per  la  costruzione  d’un  solo 
edilizio;  c quindi  ritorna  evidente  quella  osservazione  che  facemmo  in 


(1)  Paolo  nolla  leg.  21.  Dig.  de  pigri,  de- 
ttone. 

(2)  Log.  20.  $ 2.  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
Egualmente  rispose  Labeone  nella  successiva 
leg.  31  eod.  (il.  Cosi  Marciano  ndla  leggo  iti. 
§ *2.  I)ig  ile  pignor.  et  hyp  : opinione  adot- 
tala da  Kllingcr,  man-  del  Dir.  civ.  austr. 
$ 467 . Malici,  al  i 43’  n.  6.  Coti.  cir.  austr. 
Chiosi,  tisi.  ipol.  Dum.  7S3. 


(3)  AI  quale  corrispondono  gli  ari.  2019  del 
Cod.  dello  duo  Sicilie,  ari.  2092  del  Cod.  al- 
lertino, art.  113  del  Regolam.  gregoriano,  ari. 
<50  della  legge  ipot.  toscana,  art.  2IS3delùod. 
estense.  L’ ari.  2183  del  Cod.  parmense  invoco 
di  miglioria  dico  alluvioni  c incrementi. 

(i)  Grcnier,  hypoth.  nato.  11*. 

(5)  Troplong,  des  pria,  et  hyp.  tinto.  532. 
(0)  Chiesi,  siti.  ipot.  non».  783. 


Digitized  by  Google 


IwnTR  II.  S MAI.  23 

altro  luogo,  che  cioè  l'ipoteca  tende  a realizzarsi,  non  sulla  cosa  materiale, 
ma  sulla  sua  entità  economica,  cioè  sul  valore,  il  quale  ò pur  sempre 
divisibile.  Ma  fatta  astrazione  dal  valore,  la  casa  slessa  come  indivisibile 
sarebbe  comune  tra  il  creditore  dell’arca  antica  e il  creditore  ipotecario 
deH’area  novella:  perciò  può  Invocarsi  un  argomento  favorevole  alla  pro- 
posto conclusione  da  ciò  che  dispone  il  S 843  del  Codice  civile  austriaco, 
che  cioè  quando  la  cosa  comune  sia  indivisibile,  o almeno  non  possa 
dividersi  senza  grave  diminuzione  di  valore,  devesi,  se  anche  un  solo  dei 
consorti  lo  esige,  venderla  al  pubblico  incanto  c dividerne  il  prezzo  fra  i 
consorti. 

In  riguardo  alle  mutazioni  devesi  ancora  avvertire  che  non  lutto  le  mu- 
tazioni influiscono  sull’ipoteca,  ma  sono  concludenti  quando  si  conservi 
la  base  della  proprietà,  la  sostanza  dell’  immobile.  Se  questo  fosse  venduto 
non  si  potria  dire  che  l’ipoteca  sia  trasportala  sul  prezzo:  ma  continue- 
rebbe a giacere  sull’ immobile,  ad  eccezione  del  caso  dell’ espropriazione 
esecutiva:  come  troviamo  deciso  in  un  rescritto  d’Alessandro  Severo,  se- 
condo cui  l’ipoteca  d’un  fondo  non  si  estenderebbe  nemmeno  ad  un  altro 
fondo,  che  fosse  stato  comperalo  eoi  ricavo  de’  frutti  di  quello:  predili 
lanieri  quie  emuntur  ex  fructuum  pr (etili  ad  tandem  caimani  venire, 
nulli  prudentinm  placuit  (1). 

Quello  che  io  dissi  in  addietro  delle  accessioni  e pertinenze  in  genere 
applichisi  pure  a ciò  elle  nella  legge  francese  si  dire  miglioramento : le 
quali  due  ideo  sono  nella  soggetto  materia  eguali  tra  loro  come  il  genere 
e la  specie;  eppereiò  con  (tarsia  concluderemo:  ut  mrlior ationos  et  ang • 
mentimi  factum  in  pignora  xit,  siculi  ipsum  pigntu,  nbligalum  ut  hjpo- 
thecw  subdalur  (2). 

E in  (ine  avvertiremo  elio  ri  ha  un’altra  importante  limitazione  all’eT- 
fleaeia  ipotecaria  sulle  migliorie  operale  dal  terzo  possessore,  delle  quali 
tratteremo  nel  8 LXV. 

».  Fin  qui  diermmo  della  proprielà  obbiettiva:  vediamo  ora  dclVeltleaeia 
i|Kiteearia  sulla  proprietà  shbbiettiva.  Nei  SS  XIII,  XIV  c XV'  apparve 
come  l’ ipoteca  potesse  collocarsi  sulla  proprietà  in  tulle  le  sue  grada- 
zioni, dal  titolo  semplice  c personale  al  vero  dominio,  dall’  assoluto  ed 
esclusivo  dominio  all’usufrutto. 

Ora  qui  poniamo  questa  ricerca:  se  si  fosse  ipotecalo  un  diritto  di  pro- 
prietà imperfetto,  utile , diviso,  e in  seguito  fosse  divenuto  compiuto  ed 
assoluto,  l’ ipoteca  starà  come  se  la  proprietà  non  si  fosse  alterala,  ovvero 
si  estenderà  secondo  che  si  è accresciuta  questo  base?  Un’usufruttuario, 
diciamo  a cagione  d’esempio,  avoa  costituito  un’ipoteca  sul  diritto  che 


(1)  Leg.  3.  0.1.  i/i  quibus.  catti,  pianti*, 
tacite  contrah.  Vedasi  nel  $ LXWil  in  ri- 
u nardo  all'impiego  delle  sommo  sborsate  dalle 
Società  d’  assidi/ astoni  dagli  incondii , oro 


si  accenna  ad  un  provvedimento  utilissimo 
all*  efficacia  ipotecaria. 

(2)  Canòa,  de  expentit  et  mUioration.  cap. 
num  5S. 
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avea  sul  fonilo,  cioè  sull’ usufruito;  im’ulilisla  avca  ipotecato  il  dominio 
ntilo;  un  socio  la  sua  quola  indivisa  del  fondo  comune:  poscia  acquista- 
rono il  dominio  pieno,  o il  diretto,  o l’altra  frazione  del  socio.  L’ipoteca, 
domandasi  qui,  si  estenderà  ella  sopra  questi  accrescimenti  ? 

Per  rispondere  prudentemente  dobbiamo  incominciare  da  questa 
decisiva  distinzione.  O questo  aumento  della  proprietà  sull’  identico 
fondo  avvenne  in  prò  di  colui  medesimo  che  ha  costituita  l’ipoteca,  ossia 
del  debitore  e de’ suoi  successori  universali  : ovvero  avvenne  in  prò  dei 
terzi,  vale  a diro  dei  successori  singolari  del  costituente. 

In  confronto  ai  primi  dicessimo  che  l’ipoteca  s’estende  di  sua  natura 
sopra  i successivi  accrescimenti  della  proprietà  subbicltiva,  c vi  si  estendi; 
con  effetto  reale  a danno  dei  terzi,  cioè  dei  successivi  creditori  ipotecarj 
ed  acquirenti  per  qualunque  titolo.  In  confronto  ai  secondi  la  conclusione 
nostra  sarebbe  diversa,  non  istimando  noi  clic  il  successor  singolare  ri- 
cevendo il  fondo  gravato  da  ipoteche,  che  sono  limitate  per  la  limitazione 
originaria  del  dominio,  abbia  a soffrirne  l’estensione  successiva  per  causa 
' dell’estensione  del  dominio,  avvenuta  dappoi  a tutto  suo  proprio  van- 

taggio. 

Questa  distinzione  non  fu  veduta  da  altri,  e perciò  crediamo  che  si 
sicno  inviluppali  in  una  quistionc  senza  fine.  In  una  legge  antica  diceasi: 
Si  nuda  proprictas  pignori  data  sii , ususfructus  qui  postm  adereverit 
pignori  eril.  Eadem  causa  est  allavinnis  (t).  Onde  s’inferiva  clic  questo  ar- 
gomento si  dovesse  trattare  a modo  d' ogni  altro  accrescimento  per  acces- 
sione materiale  (2X  Però  a noi  non  piace  questa  analogia , versando  tra 
cose  diversissime.  Avvegnaché  l’accessione  materiale  è un  corollario  del 
jus  soli.  Nel  concetto  di  un  determinato  stabile  sta  racchiuso  lutto  ciò 
che  vi  si  edifica  o trasporta  a sua  perpetua  destinazione.  Invece  la  pro- 
prietà subbicltiva  è un  principio  precedente  c genetico  della  stessa  pro- 
prietà obbiettiva  ; o almeno  le  cose  materiali  non  sarebbero  suscettive 
d’ipoteca  senza  qneH’intermezzo  giuridico.  La  proprietà  snbbiettiva  può 
coesistere  frazionata  fra  diverse  persone:  se  le  frazioni  si  congiungono 
in  una  sola  persona,  per  una  sintesi  naturale  c spontanea  si  dicono  proprie- 
tà, ma  questa  sintesi  non  può  far  si  che  un  possessore  ebe  prima  avca 
mia  frazione  sola,  avesse  a perderla  o ad  imbarazzare  il  libero  diritto 
che  avea  dapprima.  Noi  accetteremo  adunque  la  conclusione  della 
legge  romana  sovracitala  nel  caso  che  il  debitore,  o il  suo  successore  uni- 
versale avessero  acquistato  dappoi  l' usufrutto.  Allora  solo  si  può  dire  che 
il  debitore,  acquistando  l’altra  frazione,  ne  rimane  compiuto  un  tutto:  pres- 
s’a  poco  come  avverrebbe  dell’accessione.  Ed  allora  si  può  dire  che  ipo- 
tecando il  suo  fondo  lo  avca  ipotecalo  in  quel  modo  più  efficace  che  per 

(1)  Paolo  io  Icg,  is  § 1.  Dii?,  de  pign.  lit  ad  Slrurium,  syntngm.  jur.  depignor. 

\ action.  thes.  21.  Voet.  in  pmuL  de  pi  gnor.  nnra.  4. 

(2)  Frane.  Baliluin  de  plgnor,  cap.  10.  Do-  (jrcsìcr,  hyp.  num.  I VI. 
moli,  de  pignor.  cap.  6.  Pietro  Mailer,  inno- 
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lui  si  polpa.  K ben  dissinio  clic  non  è il  dirillo  formale  della  proprietà 
quel  solo  dirillo  ebe  può  essere  fondamento  dell’  ipolcea;  ma  tulle  le  gra- 
dazioni inferiori  del  medesimo,  non  escluso  (In’ anco  il  semplice  diritto 
personale,  o Li  semplice  apparenza  del  possesso.  Quando  il  debitore  disse, 
d’ipotecare  il  tal  fondo,  era  sottinteso  che  ciò  facesse  secondo  la  facoltà 
giuridica  che  avea  di  liberamente  disporre  del  medesimo.  Se  dapprima 
questa  sua  facoltà  era  limitata,  questo  era  solo  in  riguardo  ai  terzi  com- 
partecipi delle  cosa  stessa.  Eliminato  il  diritto  di  costoro,  si  tolseno  tutte 
le  possibili  eccezioni  dei  terzi.  Nei  rapporti  del  creditore  il  debitore  e il 
suo  erede  o successore  universale  non  hanno  diritto  di  limitare  l'illimi- 
tata concessione  dell’ipoteca.  Si  dica  il  medesimo  del  caso  che  il  debitore 
avesse  acquistalo  la  porzione  del  socio,  il  dirillo  o l'utile  dominio,  la  pro- 
prietà nuda  o I’  usufruito;  coi  quali  acquisti  non  avria  fallo  altro  clic  as- 
sicurare viemmeglio  quel  debito,  che  dovea,  non  solo  assicurare,  ma  (In 
anco  dimettere  ed  estinguere.  Limitandoci  per  ora  nel  primo  rapporto, 
in  conseguenza  delle  cose  predelle  rifiuteremo  la  conclusione  di  Grenier 
(1),  nella  quale  convengono  Troplong  (2)  c Maltei  (3);  c alla  quale  fu  egli 
tratto  per  quella  pericolosa  analogia  dell’accessione  materiale.  Accettava 
senza  il  nostro  criterio  distintivo  la  dottrina  di  Paolo  dell’accrescimento 
dell’ipoteca  dalla  proprietà  nuda  all’ usufrutto,  per  la  ragione  che,  estin- 
guendosi l’usufrutto  rimane  arricchito  il  diritto  della  proprietà;  ma  nel 
caso  d’ un’  ipoteca  costituita  dall’ usufruttuario  che  avesse  poscia  acqui- 
stato il  nudo  e quindi  il  pieno  ed  assoluto  dominio , s’argomentava  in 
questa  guisa:  se  l’ usufrutto,  s’ estingue:  rimane  estinto  quel  principale 
al  quale  si  direbbe,  accessoria  la  nuda  proprietà;  rimarrebbe  come  ac- 
cessorio la  proprietà  nuda;  ma  l’accessorio  non  è ipotecatale  senza  il  prin- 
cipale. L’ipoteca,  sembra  voler  conehiudere,  per  poter  conservarsi  in  qual- 
che modo  ha  bisogno  d’impedire  ette  l’usufrutto  con  questa  consolidazione 
non  si  perda,  c tragga  a rovina  la  base  stessa  dell'  ipoteca. 

Ma  se  noi  volessimo  imbrigliarci  in  questo  formalismo  trovcressimo 
assai  più  logica  la  contraria  conclusione  del  nostro  Chiesi:  Li  quale  può 
sembrare  molto  ardita , non  perii  meno  conseguente  dell’  altra.  Poiché 
egli  risponderebbe  a Grenier,  stabilendo  colla  legge  17  Dig.  quibut  tnodis 
vel  ususfnictus  vcl  min  amili,  e coll'arL  017  del  Codice  Napoleone  che 
I’  usufruito  si  estingue  senz’  altro  colla  consolidazione,  ossia  colla  riunione 
nella  stessa  persona  delle  due  qualità  di  usufruttuario  c di  proprietario. 
Quindi  conclude  che  estinto  l’usufrutto,  neppur  l’ipoteca  rimanga. 

Se  non  usciamo  da  questa  analogia  non  sapremmo  vincere  questa 
illazione  (4).  Però  il  signor  Chiesi  potea  mettersi  su  d'una  strada  diversa, 
prestando  la  debita  attenzione  a quell’  avvertenza  di  Duranlon,  da  esso  lui 


(!)  Grenier,  hy  polli.  mini.  113  e 146. 

(2)  Troplong.  det  prlv.  et  hyp.'  mini  533 

bit. 


(3)  Malici,  al  $ <57,  n.  3,  Cod.  Civ.  an*ir, 
(i)  Cintisi,  siti.  ipot.  mira.  571. 
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menzionala:  che  cioè  se  fosse  vera  quella  sua  conclusione  sarebbe  in  ar- 
bitrio dell"  usufruttuario  di  rendere  per  fatto  suo  illusoria  la  consentita 
ipoteca.  Non  basta  a parer  nostro  d’eludere  questa  obbiezione  distinguendo 
se  I’  usufruttuario  acquisti  la  proprietà  nuda  per  contralto,  ovverosia  per 
legato:  perchè  concedendoci  elio  nel  primo  caso  debba  valere  l’ ipoteca, 
contraddice  alla  precedente  dottrina,  in  questo  che  ('usufrutto  si  consoli- 
derebbe colla  proprietà  nuda:  quindi  si  estinguerebbe.  Quella  restrizione 
sarebbe  dunque  contradditoria  alle  premesse,  bimane  perciò  intatta  l’ob- 
biezione  del  Duranton;  e comunque  l’egregio  giureconsulto  reggiano  du- 
biti clic  non  sii  appoggiata  a ragioni  intrinseche  applicabili  a qualunque 
caso,  ci  sia  lecito  di  presumere  il  contrario,  o per  lo  meno  di  raccoman- 
darla a quel*spontaneo  sentimento  d’equità  che  vuote  protetto  il  credito, 
la  buona  fede,  e la  durevolezza  delle  contrattazioni. 

Il  suo  raziocinio , sia  detto  senza  nuocere  alla  riverenza  grandissima 
che  gli  dobbiamo,  pecca  di  puro  formalismo.  Poiché  l’usufrutto  si  estingue 
colla  consolidazione,  in  quanto  che  sopravvenendo  la  proprietà  piena,  il 
concetto  più  ampio  di  questo  assorbe  quello.  L’ assorbo  : non  però  lo  di- 
strugge. L’usufruttuario  ha  diritto  agli  utili  della  cosa,  salva  la  sostanza: 
divenuto  proprietario  non  perde  il  diritto  agli  utili,  ma  Viene  liberalo  dalla 
limitazione  che  caratterizzava  l’ usufrutto:  può  cioè  disporre  anche  della 
sostanza.  Quindi  continuando  ad  avere  un  diritto  agli  utili,  sussiste  la  ma- 
teria dcll’ustffrutlo:  si  conserva  la  base  dell' ipoteca. 

Rifiutando  noi  1’  argomentazione  dell’  analogia  , trovammo  più  logica 
la  conrlasionc  negativa  di  Chiesi  ; ma  questa  pure  è difettosa  nell’  ana- 
lisi: dobbiamo  dunque  ritornare  alla  conclusione  affermativa  di  Grenier 
por  una  diversa  via,  la  quale  ri  dà  il  modo  di  estenderla  secondo  le 
si  conviene. 

Dopo  la  consolidazione  l'ipoteca  sussiste,  perchè  il  possessore  continuò 
ad  avere  il  diritto  agli  utili  del  fondo.  E di  più  dicemmo  che  l’ ipoteca 
si  estende  a ludi  la  propriélà,  quando  la  consolidazione  avvenne  nella 
persona  obbligala  a rispettare  l’ ipoteca  come  fatto  proprio,  o come  suc- 
cessore universale  del  suo  autore.  E di  questa  estensione  allegammo  una 
ragione  intrinseca  c fondamentale  alla  proprietà:  la  quale  non  altrimenti 
si  considera  come  materia  e base  dell’  ipoteca,  se  non  perchè  è un  sufli- 
cicnle  diritto  a disporre  della  cosa:  qual  diritto  può  accrescersi  c rinvi- 
gorirsi a vantaggio  dell’ipoteca. 

Se  si  tratta  poi  del  caso  ebe  l’accrcscimcnlo  del  diritto  subbieltivo  alla 
cosa  fosse  avvenuto  in  vantaggio  del  terzo  non  obbligato  personalmente 
a rispettare  l’ ipotera,  dicemmo  che  questo  accrescimento  non  gioverà  al- 
l’ ipotera:  ma  essa  rimarrà  nello  stato  anteriore,  in  questo  limitato  ri- 
guardo accetteremo  le  conclusioni  di  Troplong,  por  il  quale  I’  usufrutto 
c la  proprietà  sarebbero  due  diritti  distinti , due  frazioni  d’  una  mede- 
sima cosa  : il  diritto  originario  del  socio  continuerebbe  ad  essere  distinto 
ancor  dopoché  questi  avesse  acquistatala  porzione  dell'altro  socio:  l’ipo- 
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teca  rimarrebbe,  come  era  prima  della  consolidazione  dell’  usufruito  e 
prima  dell' acquisto  della  quota  indivisa  (t). 

Questa  conclusione  negativa  non  varrebbe  però  nel  caso  che  il  terzo 
avesse  acquistata  la  proprietà  nuda  ipotecata,  e dopoché  si  fosse  consoli- 
dato 1’  usufrutto,  perchè  estinto  da  por  sè  per  una  causa  anteriore  c ne- 
cessaria', come  nei  casi  contemplati  dai  SS  U27-S29  del  Codice  civile  au- 
striaco: quando  cioè  1’  usufrutto  fosse  stalo  in  origine  limitato  a tempo, 
e questo  fosse  decorso.  In  quest’emergenza  l’ ipoteca  avria  affettata  una 
proprietà  che  era  nuda  solo  per  un  tempo  determinato,  c piena  dappoi; 
quindi  il  terzo  possessore  non  poteva  dire  d’  avere  acquistalo  una  fra- 
zione di  proprietà  libera  dall’anteriore  ipoteca. 

t®.  L’ipoteca  come  diritto  distinto  dal  diritto  di  dominio  non  impe- 
disce sempre  nel  debitore  il  godimento  c la  libera  disponibilità  di  esso  (2). 
Ma  essendo  ella  una  limitazione  del  dominio,  e un  diritto  reale  sulla  cosa, 
continua  ad  affettarla  in  qualunque  mano  passi  il  dominio  del  debitore  (;1), 
c conserva  il  suo  carattere  d’indivisibile  quantunque  la  cosa  fosse  stala 
divisa  e spartita  per  qualsiasi  numero  di  possessori. 

La  prima  proposizione  è messa  in  luce  da  bipiano  con  questa  sua  re- 
gola: quidquid  pignori  commodi  sire  incommodi  fortuito  accessit,  id  od 
debitorem  per  linei  (4).  E la  ragione  è chiarissima:  il  debitore  rimane 
proprietario,  e come  osservò  il  signor  Chiesi,  l’ipoteca  non  altera,  nè  di- 
minuisce il  dominio  che,  ha  il  debitore  sulla  cosa  ipotecala  (!>).  Pietro 
Miillcr  secondo  il  Diritto  antico  spiegò  come  il  debitore  conservasse  que- 
sta disponibilità  con  dire,  che  egli  può  ancora  esercitare  le  azioni  vendi- 
catone (6),  querelarsi  del  furto  (7),  trasferire  in  altri  il  dominio  senza  il 
consenso  del  creditore  (8),  e di  più  conservare  il  possesso  civile  (9)  e il 
godimento  dei  frulli  (10). 

Ed  eziandio  la  seconda  proposizione  deriva  immediatamente  dalla  no- 
zione del  pegno  considerato  siccome  un  diritto  reale,  il  quale,  se  non 
impedisce  la  libera  disponibilità  del  debitore,  si  conserva  sulla  cosa  in 
maniera  che  non  può  passare  in  mano  altrui  non  altrimenti  che  cum  suo 
onere.  Ciò  che  dire  bipiano  nella  materia  della  servitù  si  può  trarre  a 
quella  dell’ipoteca:  « quotiens  attieni  dominium  transfer  tur,  atl  rum  qui 
accipit  tale  transfertur , quale  fuit  optiti  etim  qui  tradii.  Si  seretts  fttil 

(1)  Troplong.  des  priv.  et  hyp.  uum.  555 
bis. 

(2)  Zoiller,  Omento  al  g Ufi.  n.  3.  Cod. 
cir.  , itisi. 

(5)  Winiwarlcr,  al  § iti6  tol.  2.  § 153  Dir. 
cir.  cir.  austr. 

(4Ì  Log.  21.  § 2.  Dig.  de  pignorib. 

£iSi  Chiesi,  siit.  ipot.  voi.  1.  num  12 

(6)  L.  25.  Dig.  de.  rei  v endication. 

(7)  Leg  l.  Dig.  de  condielione  f artica. 


(8)  Leg.  12.  Dig.  de  distraci,  pignor.  leg. 
14  e 15  CoU.  de  pignorib. 

(9)  Leg  pen.  § 2 Dig.  qui  satisdare  co- 
gant.  leg.  56.  Dig.  de  acquir.  possession. 
leg.  16.  Dig.  de  usucapion.  leg.  19.  $ 2 e 
leg.  55.  $ 1.  Dig.  de  pign.  action. 

(10)  Leg.  1,  2. 3 Cod.  de  pignor.  or  fio».  Cosi 
il  citato  autore  in  nolis  a Strutta  syntagma 
Jur.  civ.  lit.  qui  potiores  in  pign.  thè». 
XXXV. 
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fnndus,  rum  servilutibus  transiti  si  liber,  itti  futi:  et  si  forte  servilHtes 
debebantur  f lindo,  qui  Iradilus  est,  cum  jtire  servilulum  debitarum  tran- 
sfcrtur.  Si  quis  igitur  fnndutn  dixerit  libertini,  ctnn  traderet  enm  qui 
servns  sii,  nihil  juris  servilulis  funài  detraili!:  vernmlamen  obli  gal  se, 
debebitqne  prestare  qnod  diri!  (I)  >\  E gli  imperatori  Diocleziano  e Mas- 
simiano rcserissero  specialmente  nella  soggetta  materia:  « debitorem  ne- 
qne  vendenteni,  neque  donantem,  neque  legantem,  rei  fideicommissum 
relinquenlem,  posse  deteriorem  farere  crediloris  conditionem,  eertissinusm 
est  (2)  ».* 

E cosi  è che  neH’arlieolo  2tfifi  del  Codice  Napoleone  si  consacrò  for- 
malmente questo  principio,  in  questi  termini:  i creditori  aventi  privilegio 
od  ipoteca  inscritta  sopra  un  immobile,  ancorché  passi  in  qualunque  altro 
possessore,  ritengono  sopra  di  esso  le  loro  ragioni,  per  essere  collocati 
c pagati  secondo  l' ordine  de’  loro  crediti  o iscrizioni  (3).  E nella  stessa 
definizione  dell'ipoteca  coll’articolo  2114  era  dello  che  l’ ipoteca  resta  ine- 
rente ni  beni  presso  chiunque  passino.  Questi  due  aforismi  furono  tra- 
dotti nelle  legislazioni  italiane  imitatrici  della  francese  (4). 

E nel  g 443  del  Codice  civile  generale  austriaco  abbiamo  questa  lucida 
dichiarazione:  « colla  proprietà  delle  cose  immobili  si  assumono  anche  i 
pesi  ad  esse  inerenti,  inscritti  nei  libri  pubblici.  Chi  non  esamina  questi 
libri  è soggetto  in  lutti  i casi  alle  conseguenze  della  sua  negligenza.  Altre 
pretensioni  ed  altri  diritti  che  taluno  ha  contro  il  precedente  proprietario 
non  passano  nel  nuovo  acquirente  ». 

11  cessionario  d’un  immobile,  seriA’e  Zeiller,  è dunque  garante  di  tulli 
i pesi  inscritti,  benché  non  calcolali  nella  cessione  e taciuti  (8),  e,  sog- 
giunge Nippel,  anche  allorquando  il  cedente  avesse  espressamente  pro- 
messa la  libertà  di  simili  pesi  (6). 

La  ricca  e importante  deduzione  che  scaturisce  da  questo  principio  sarà 
materia  del  capitolo  ove  parliamo  dell’azione  ipotecaria;  ove  tratteremo 
pure  della  applicazione  del  terzo  principio  circa  l’ individualità  ipotecaria 
in  rispetto  ai  diversi  possessori  degli  stabili  soggetti  ad  una  stessa  ipoteca. 

Ma  clic  diremo  noi  delle  diminuzioni  morali  cagionate  sul  diritto  di 
proprietà  dal  debitore  o dal  possessore  dopo  l’ afflizione  dell’ipoteca? 

Quanto  alle  ipoteche  posteriormente  concesse  vedremo  nel  g seguente 
come  sia  salvo  il  diritto  del  precedente  creditore. 


(1)  Log.  20  $ 1 Pig.  de  culqui.  ver  domiti. 
■Cosi  Paolo  nello  log.  18.  SS  2.  Uig.  de pignor. 
action  o leg.  29.  $ a Dig.  de  pignorihu*. 

(2)  Nella  leg.  15.  Cod.  de  pignnrib.  E re- 
perissero sullo  stesso  le n oro  nello  leggi  10 
Cod.  de  remissivi,  pigìi,  o 12.  Cod.  de  di - 
tiraci  pùjnoris. 

(3)  Vedi  Troplong  (les  priv.  et  hyp.  num. 
■575. 


(-4)  Cod.  Albertino,  ari.  2UG.  2233;  Cod. 
delle  due  Sicilie,  art.  20J0,  21X30;.  Cod.  di 
l'arma,  ari.  21(33,  2234;  Cod.  di  Modena,  ari. 
215(3.  2254;  Cod*  del  Canlon  Ticino, art.  1142; 
Motuproprio  toscano  sui  privilegi  e le  ipot. 
art.  59;  Regol.  Irgislal.  gregoriano,  art.  103. 

15)  Zeiller.  Comento  al  § 443.  n.  1.  Cod. 
civ.  austr. 

((3)  Nippol,  al  $ 413.  n.  1.  Cosi  ancho  Wi- 
niwarlcr,  dir.  ciò.  voi.  2.  § 132. 
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Quanto  alle  servitù  reali  o personali,  o<l  alla  concessione  del  dominio 
diretto  od  utile,  niun  dubbio  v’ha  che  non  tengano  in  confronto  degli 
anteriori  creditori  ipolecarj. 

Quindi  egregiamente  disse  il  consigliere  Giordani,  che  se  il  debitore 
dopo  aver  ipotecata  la  sua  piena  proprietà,  ne  avesse  alienato  il  dominio 
dirotto,  il  creditore  conserva  l'ipoteca  anche  sopra  di  questo  ed  è prefe- 
rito al  direttario  (t).  Troplong  soggiunse:  se  quegli  che  ha  la  proprietà  , 
aliena  l’usufrutto,  questo  trasferimento  non  potrà  arrecare  pregiudizio 
al  creditore  ipotecario,  il  quale  potrà  perseguitare  ('usufrutto  contro  i 
terzi:  perciocché  l' usufrutto  è pure  parte  della  proprietà,  la  quale  per  sé 
stessa  è suscettiva  d’ipoteca,  ed  essendone  affetta  quando  era  unita  al 
dominio  nudo,  rimane  pur  ipotecata  quando  si  disgiunge  da  esso  e passa 
in  potere  de’  terzi.  Lo  stesso  si  dee  dire  dell’alienazione  del  diritto  di 
superfleie,  dcll’titile  dominio  entlteutico:  chè  in  tali  casi  permane  l’ipo- 
teca per  la  realità  e indivisibilità  sua  propria  (2). 


12.  Nel  S 310  del  Codice  civile  si  attribuisce  al  possessore  d’un  diritto 
reai#  la  facoltà  d’impedire  le  innovazioni  che  gli  potessero  arrecare  qual- 
che pericolo:  quali  sarebbero  la  costruzione  d’un  nuovo  edilizio,  d’un' o- 
pera  idraulica  od  un’altra  opera  qualunque,  senza  che  dalla  parte,  da  cui 
si  fanno  esse  eseguire,  siansi  osservate  le  cautele  prescritte  dal  Regola- 
mento giudiziario.  E nel  seguente  $ 312  quella  disposizione  si  estende 
anche  alle  demolizioni  d’un  edilizio  vecchio  o di  un’altra  opera  già  esi- 
stente. Nel  novero  de’  possessori  d’un  diritto  reale,  senza  dubbiosi  ponno 
annoverare  i creditori  ipotecarii.  Sarà  ancora  ad  essi  applicabile  quella 
disposizione  attributiva? 

Conveniamo  con  Zeiller  in  ciò  che  il  possessore  dello  stabile  ipotecato 
possa  con  siffatte  opere  arrecare  un  grave  danno  anello  a costoro,  dimi- 
nuendo il  valore  del  fondo  c l’entità  della  loro  cauzione  (3).  Ma  non  si 
tosto  abbraccieremo  la  soluzione  affermativa  dello  stesso  (4),  di  Winiwar- 
ter  (S),  di  Nippel  (0),  di  Mattel  (7)  e di  Basrvi  (8),  quantunque  essa  s’av- 
vantaggi c dell’interesse  del  creditore  ipotecario  che  vorrebbe  impedire 
le  maliziose  deteriorazioni  del  fondo,  e della  generalità  dei  termini  coi 
quali  la  legge  provvede  al  possessore  d'tin  dir  ilio  reale.  Imperocché  la 
negativa  si  difende  collo  stabilire  che  il  proprietario  ad  onta  delle  ipo- 
teche conserva  tuttavia  la  libera  disponibilità  del  fondo;  e in  secondo 
luogo  coll’ osservare,  come  la  prescrizione  dei  suddetti  paragrafi  essendo 

(6)  Nippel  al  § 458  mini.  ± Cod.  ci»,  ausi, 
e cita  la  disposisionc  espressa  deipari.  45  della 
leggo  ipotecaria  di  Baviera. 

(1)  Malici,  al  g 458.  □.  8,  a al  § 461  u.  ». 
Cod.  civ.  austr. 

(S)  Basivi,  al  $ 458.  Cod.  ci»,  austr. 


(1)  r.inrdani  illuslr.  al  § 118.  Reg.  gioii. 

(2)  Troploog.  des  priv.  ed.  hyp  nani.  ITO. 
<y)  Zeiller,  Contento  al  g 310  del  Cod.  civ. 

ausi. 

(4)  Contento  al  $ 458  mini.  5 

(5)  Wioiwartcr,  Dir.  civ.  au*lr.  voi.  J. 
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contenuta  liti  capitolo  ove  si  tratta  del  possesso,  al  possesso  solo  delibasi 
restrinsero,  ossia  ai  comproprietari,  al  direttario  o al  nudo  dominio,  e 
non  ampliare  nè  alla  servitù,  nè  alle  ipoteche,  per  le  quali  i seguenti 
capitoli  contengono  delle  speciali  disposizioni  (1), 

Troviamo  in  questo  caso  utile  partito  il  distinguere:  o il  creditore  ipo- 
tecario ottenne  il  pignoramento  giudiziale  del  fondo  allo  scopo  dell'ese- 
cuzione (del  che  parleremo  sotto  il  seguente  8 LVII1),  o non  l’ottenne. 
Se  ottenne  il  pignoramento,  il  proprietario  perdette  il  possesso  del  fondo 
che  fu  avocato  al  potere  del  giudice  ; e il  creditore  eseeutanlc  può  quindi 
sottoporre  a speciale  amministrazione  il  fondo  stesso,  quindi  può  con 
questo  mezzo  impedire  tutti  gli  arbilriì  del  propretario.  Se  citò  il  debi- 
bitore  o meglio  il  terzo  possessore  coll’azione  ipotecaria,  ei  potrebbe  chie- 
dere il  sequestro  ne’  termini  del  g 378  del  Regolamento  giudiziario  (2). 
Ma  se  il  creditore  non  discese  ancora  in  giudizio,  dubito  fortemente  clic 
possa  impetrare  dal  giudice  la  proibizione  di  quelle  opere,  le  quali,  quan- 
tunque gli  sieno  pregiudizievoli,  entrano  però  nel  concetto  della  libera 
proprietà.  S’aggiunga  clic  difficilmente  il  creditore  potria  amminirolarc 
l’interesse  di  causa,  perciocché  a tutta  prima,  senza  una  perizia  attendì- 
bile del  valore  antecedente  del  fondo,  senza  constatare  il  grado  di  sua 
collocazione  c l’utilità  clic  ne  proviene,  potria  persuadere  dell’urgenza  di 
porre  una  limitazione  alia  libertà  naturale  c civile  del  proprietario.  S’ag- 
giunga ancora  che  è difllrile  constatare  se  le  opere  intraprese  dal  pos- 
sessore. debbano  o no  riuscire  a danno  del  fondo,  perchè  spesse  volle  si 
abbattono  le  case,  si  trasforma  la  coltura,  si  spiantano  i boschi,  per  ri- 
fabbricare editizii  più  lucrosi,  per  migliorare  l'agricoltura  e prosperarne 
la  potenza  produttiva.  E non  è poi  adatto  inutile  l’osservare  come  in  pra- 
tica riescirebbe  di  poca  utilità  un  simile  rimedio  al  creditore  ipotecario 
che  non  ottenne  il  pignoramento  giudiziale;  perciocché  se  egli  agisce  col 
processo  ordinario  non  potria  per  la  lentezza  della  procedura  ottenere 
un  immediato  sospendimelo  delle  novità  disastrose.  Ed  egli  non  può, 
come  vorrebbero  Basevt  (3)  e Mattéi  (4),  agiro  coi  rimedii  possessorii, 
perchè  non  può  fondare  la  sua  intenzione  in  alcun  prevalente  possesso 
nè  di  diritto,  nè  di  fatto  (ti):  come  prescrivono  il  g 330  del  Codice  civile 
c i ss  2 e il  della  Noliflcazione  governativa  13  ottobre  1823. 

Ed  in  line  questi  rimedii  non  sarebbero  sempre  necessarii,  per  ciò  che 
vedemmo  nel  8 XVI  come  la  legge  attribuisca  al  creditore  il  diritto  di 
chiedere  un  supplemento  d’ipoteca  nel  caso  elio  il  valore  dello  stabile 
ipotecato  fosse  diminuito  per  colpa  del  possessore,  in  modo  die  non  fosse 


(1)  In  questo  conveniva  Nippcl  , nel  § 3»43 
n.  3. 

(3)  Zeillcr  dico  cho  il  Regolaci,  giediz.  ac- 
cordi al  creditore  la  facoltà  di  chiederò  il 
■equoslro. 


(3)  Bueri , annota:,  al  $ 454  Cod.  civ. 
austr. 

(4)  Uattei,  al  $ 458  n.  8.  Cod.  civ.  ausi. 

(5)  Zollici  , contento  al  $ 4t>7  Cod.  dir 
aostr.  Caroaxi,  giurùpr.  del  Cod.  autt.  lom. 
10.  cap.  1.  nuiu  2. 
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più  sufficiente  alla  garanzia  del  suo  predilo.  Laonde  stimiamo  che  la  logge 
non  avria  permesso  al  creditore  quei  straordinnrii  rimedii  del  sequestro  c 
dell'interdetto  possessorio,  quando  egli  può  provvedersi  altrimenti  nelle 
vie  ordinarie. 

Però  slimiamo  che  il  creditore  potria  chiedere  il  sequestro  della  casa 
ipotecata,  quando  il  debitore  ne  imprendesse  la  demolizione,  ove  potesse 
ainminieolare  il  pericolo  in  cui  verserebbe  il  suo  eredito  per  mancanza 
di  sufficienti  mezzi  di  solvenza  nel  debitore,  come  dispone  il  § 304  del 
Regolamento  giudiziario.  In  tal  caso  il  creditore  agirebbe  in  quel  modo 
stesso  in  cui  che  potria  agire  qualunque  creditore  personale, non  perchè  egli 
abbia  l’ipoteca,  ma  perchè  questa  è insufficiente  e sla  per  essere  distrutta. 
Sari  però  diftieile  di  provare  questo  pericolo  dell’insolvenza. 

Avvertiamo  infine  che,  siccome  il  creditore  agirebbe  come  crcdilore  per- 
sonale, non  potria  chiedere  questo  sequestro  contro  il  terzo  possessore. 


§ XLVII. 

j 

V ipoteca  attribuisce  la  prelazione  ai  creditori  dal  giorno  della 
inscrizione  o della  prenotazione  fatta  eseguire  dal  creditore  sui 
registri  del  consenatore,  nella  forma  c nei  modi  prescritti  dalla 
legge.  Tutti  i creditori  inscritti  e prenotati  nello  stesso  giorno 
hanno  fra  di  essi  un’  ipoteca  della  stessa  data,  senza  distinzione 
fra  l’ inscrizione  o la  prenotazione  fatta  nel  mattino  e quella  fatta 
nella  sera,  quantunque  queste  differenze  fossero  state  indicate  dal 
conservatore. 


Argorn.  dagli  art.  2134  e 2147  del  Codice  citile  fran- 
cese ; 

dai  SS  440  e 470  del  Codice  civile  austriaco, 
dai  SS  H0-U9  del  llegolameuto  giudiziario. 

SOMMARIO. 

t.  Della  conservazione  dell'ipoteca  in  confronto  alle  ipoteche  posteriori.  De- 

■*  duzione  della  priorità  di  diritto  da  quella  dell' inscrizione,  ossia  dalla 
realità  dell’  ipoteca. 

2.  Limitazione  della  prelazione  temporale;  ossia  della  prelazione  in  ragione 
di  causa  : quindi  dei  privilegi  e delle  ipoteche  privilegiate.  Classificazione 
delle  cause  loro. 

3.  Delle  diverse  forme  e sistemi  de' privilegi  secondo  le  diverse  legislazioni; 
ossia  dei  privilegi  (vcrsonali  e reati,  reali  semplici  od  ipotecai},  sulle  cose 
immobili  o sulle  cose  mobili. 
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t.  Prima  causa  de' privilegi  nella  limitazione  della  proprietà  per  l' utilità  pub- 
blica, ossia  de'  privilegi  del  lisco  per  le  contribuzioni  dirette  ed  indirette. 

S.  De' privilegi  por  ulilità  pubblica,  suggeriti  dal  sentimento  d'umanità, 
ti.  Seconda  causa  nella  limitazione  della  proprietà  per  l' utilità  privata:  ossia 
dell’ipoteca  privilegiata  del  creditore  ereditario. 

7.  De’privilcgi  del  direttario  e dcH’ulilista,  dei  consorzii  d'acque,  del  vicino 
pei  ristaimi  dell* edilizio  pericolante. 

8.  Terza  causa  per  ragione  dell’  ulilità  de’  creditori  : ossia  delle  spese  neces- 
sarie ed  utili  fatte  dopo  l’aprimento  del  concorso. 

9.  Dello  spese  necessarie  ed  utili  falle  prima  dell'epoca  suddetta. 

10.  Degli  altri  privilegi  del  venditore,  di  chi  diedp  il  danaro  per  la  compera, 
e del  coerede  : privilegi  che  non  sono  necessarj  che  dove  esistono  ipoteche 
generali  sui  beni  futuri. 

11.  La  prelazione  in  ragione  di  tempo  ha  luogo  tra  le  ipoteche  valide  e di 
omogenea  natura. 

14.  La  prelazione  ipotecaria  cont  i dal  giorno  dell' inscrizione:  della  concor- 
renza fra  ipoteche  della  stessa  data  c il  pegno  pretorio. 

4.11  gius  dell'ipoteca  costituita  secondo  le  richieste  sue  condizioni,  per- 
mane in  tutta  la  sua  interezza  nella  successiva  evoluzione  degli  clementi 
giurìdici  circostanti.  Appena  che  il  dirilto  credilorio  assodato  sulla  no- 
vella base  del  credilo  fondiario  prese  la  forza  di  diritto  reale,  resiste  c 
perdura  contro  le  avverse  c concorrenti  attività , e non  soffre  ebe  sia 
distrailo  dal  suo  naturai  corso,  cioè  dal  presente  godimento  e dalla  li- 
naio ricupera  del  capitale  accreditato. 

Abbiamo  veduto  testé  quale  sia  l’efflcacia  sua  in  riguardo  alla  pro- 
prietà fondiaria,  ohe  egli  segue  senza  pur  nuocere  alla  libertà  del  pos- 
sessore, ma  senza  rimettere  un  minimo  che  dell’ utilità  sua  propria.  E 
di  rimando,  la  libertà  del  possessore  non  gli  può  arrecare  alcuna  diminu- 
zione, perciocché  non  gli  può  sottrarre  la  maleria  dell’ultimo  suo  soddi- 
sfacimento. 

Da  questa  osservazione  generale  deduciamo  a modo  di  primo  corolla- 
rio: che  la  libertà  del  possessore  dello  slabile  non  può  nuocere  all’ac- 
quisito diritto  ipotecario  del  suo  creditore,  colla  concessione  succedanea 
di  altre  ipoteche. 

Rigorosamente  attuarono  questo  corollario  i giureconsulti  romani. 
Poiché  avendo  essi  defluita  l’ipoteca  per  la  facoltà  di  vendere  la  cosa 
del  debitore  (t) , c con  questa  facollà  esercitala  collazione  ipoteca- 
ria, avocandosi  il  possesso  della  cosa  al  creditore , il  quale  privata - 
mente  la  vendeva  c sul  prezzo  ritratto  scontava  il  credilo  (2) , nasceva 
di  naturai  conseguenza  che  solamente  il  primo  fra  lutti  i creditori  ipo- 
leearj  potesse  validamente  esercitare  tale  diritto  reale  contro  qualsiasi 
possessore  del  fondo  (3);  c i creditori  susseguenti  non  lo  potessero  con- 

(1)  Log.  5 g 2.  Dig.  qui  poliores.  (5)  Log.  5.  Cod.  si  anliquior  crcililor.  Pa- 

(2)  Vedasi  doli'  azione  ipotecaria  dogli  an-  piniano,  nella  leg.  5,  Dig.  de  dùtract.  pi • 

liciti  sotto  il  vegnente  $ LV.  mini.  2.  gnor. 
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Irò  quegli  clic  avesse  da  esso  lui  comperato  (I),  se  per  avventura  eser- 
citato l'avessero,  il  fondo  venduto  rimaneva  tuttavia  soggetto  all'azione 
l>ossessoria  del  primo  (2).  Dal  elio  è facile  imaginarc  come  restas- 
sero imbarazzali  i compratori  c i creditori  tulli;  i quali  cercavano  in 
qualche  modo  sebbene  mollo  imperfetto , di  provvedere  alla  indennità 
delle  loro  transazioni,  pattuendo  i primi  che  il  venditore  li  assicurasse 
espressamente  d’essere  egli  davvero  il  primo  creditore  e d’avere  i pri- 
vilegi alla  priorità  inerenti  (3):  pattuendo  i soeondi  che  il  fondo  ofTerlo 
all’  ipoteca  dal  commi  debitore  non  fosse  vincolalo  ad  altre  ipoteche; 
c nel  caso  di  colposa  dissimulazione  del  debitore  aflidandosi  alla  san- 
zione delle  severe  leggi  dello  strillonato  (i).  Posteriormente  provvi- 
dero i seguenti  creditori  col  dimettere  il  primo,  per  succedere  nella  sua 
condizione  ipotecaria:  qnnin  secimiiis  ereditar  aliata  priori  pecunia, 
in  lanini  ejns  sticcesseril,  vendilioncm  oh  peculi iain  solatala  (al  primo 
creditore)  et  ereditimi  (al  debitore)  irete  facit  K fu  permesso  anche 
ai  posteriori  di  agire  contro  lo  stesso  primo  creditore  nel  caso  clic  egli 
avesse  ricevuto  dal  debitore  il  fondo  ipotecato  in  pagamento  del  suo  cre- 
dito: purché  gliene  offerissero  il  rimborso,  per  la  ragione  che  presumc- 
vnsi  avere  il  primo  creditore  acquistalo  il  fondo  non  timi  aequirendi  do- 
mina, qua  hi  sereandi  sai  pignori $ causa  (6).  Tuttavia  questi  provvedi- 
menti non  miglioravano  di  molto  la  condizione  di  costoro,  perchè  inopi- 
natamente poteva  il  primo  creditore  deluderne  la  proveggenza  e privarli 
del  beneficio  della  surroga  o della  loro  ipoteca  con  una  vendita  repen- 
tina dello  stabile  ipotecato. 

La  deduzione  che  si  facca  dal  diritto  del  primo  creditore  nuoceva 
profondamente  al  credito  fondiario,  opponendo  essa  una  disastrosa  ne- 
gazione alle  susseguenti  ipoteche,  c rendendo  impossibile  giuridicamente 
la  mobilizzazione  di  quella  parte  di  valor  fondiario,  della  quale  il  debi- 
tore avria  pur  avuto  ragione  di  disporre.  Questo  sacrificio  delle  succes- 
sive ipoteche  era  però  una  necessità  indeclinabile,  prodotta  dall' imper- 
fetto organismo  ipotecario  d’allora:  avvegnaché  tutte  lo  ipoteche  essendo 
occulte,  nessuna  di  esse  poteva  apparire  nè  ai  creditori,  nè  agli  acqui- 
renti , o persino  nemmeno  agli  stessi  propriclarj , come  veramente 
priore  in  tempo,  e privilegiata  in  diritto.  Dal  che  nasceva  una  concor- 


(1)  Papiniano,  nella  leg.  5.  Dig.  de  distraci, 
pignor.  Marciano  in  leg.  ■12  $ 7.  Dig.  qui  po- 
tiores in  pign.  c log.  1 Dig.  de  distraci,  pi - 
gn.  Icg.  fi  e 7 Cod.  de  oblig.  et  action,  leg. 
1.  Cod.  si  antiqu.  credit,  log.  fi.  Cod.  qui 
polior.  in  pign. 

(2)  Log.  8.  Cod.  qui  potiores  in  pignore. 
Marciano,  in  log.  12.  in  principio.  Dig.  qui 
potiores.  leg.  17.  Cod.  de  distraci,  pignor. 

(3)  Neguzant.  de  pignor.  par.  5.  in.  2.  n.  3. 

(4)  Log.  15.  Dig.  de  pigiwribus.  log.  in. 

VOL.  II. 


$ 1 log.  3<i.  | 1.  Dig.  de  pignor.  ac t ione,  l.-g. 

1 et  uit.  Cod.  de  crimin.  stcllionat.  Do  Oloa 
de  cestion.  jur.  lil.  7.  qua.  a,  Frane.  Daldoin, 
de  pignor.  eap.  12.  in  med. 

(5)  Marciano  nella  Icg.  5.  Dig.  dedislract. 
pignor.  log.  1 e 5.  (Jml.  dedislract.  pignor. 
Icg.  1.  Cod.  si  antiquior  creditor.  Icg.  15: 
S 5.  Dig.  de  re  judicala. 

(fi)  Modostino  in  Icg.  fi.  Dig.  de  distraci, 
pign.  Do  Oloa,  de  cession.  jur.  (il-  S.  qua. 

2 n.  li)  c scg. 
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renza  inconciliabile  ili  interessi,  de’ quali  alcuno  non  poteva  trionfare 

senza  l'abbattimento  degli  altri. 

Era  dunque  mestieri  che  l’organismo  ipotecario  prendesse  una  siffatta 
perfezione,  che  a ciascun  interesse  offrisse  la  necessaria  manifestazione 
giuridica,  e colla  loro  pubblica  professione  ne  guarentisse  il  rispettivo  va- 
lore. La  pubblicità  delie  ipoteche  era  una  necessità  sociale:  un  modo  cioè 
necessario  a comporre  le  discordanti  pretese  in  una  forma  organica  che 
rendesse  praticabili  le  norme  del  giusto,  la  conciliazione  di  tutti  gli  in- 
teressi, la  coesistenza  di  più  ipoteche  colla  iniziale  potenza  giuridica,  senza 
nuocere  o alla  libertà  del  proprietario-debitore,  o alla  indennità  di  chic- 
chessia. Indi  provenne  che  il  corollario  che  abbiamo  dedotto  superior- 
mente ricevette  nel  corso  del  naturale  processo  legislativo  della  mo- 
derna Europa  quella  assolutezza  ed  universalità,  che  lo  elevasse  alla  di- 
gnità di  principio  giuridico:  epperciò  possiamo  tradurlo  in  questa  for- 
mula: colui  che  tra  più  creditori  ipotecarj  d’  uno  stesso  fondo  è priore 
in  tempo,  è con  ciò  stesso  prevalente  in  diritto:  qui  prior  in  tempore  potior 
in  jure  (1). 

».Però  per  quanto  sia  vero  c generale  un  principio  di  diritto,  non  è nella 
sua  attuazione  alTatlo  indipendente  da  estrinseche  condizioni;  imper- 
ciocché nel  corso  dell’  attività  sua  può  patire  due  sorta  di  limitazioni: 
1’  una  nella  stessa  finitezza  delia  sua  natura,  l’ altra  per  1’  attrito  delle 
forze  esteriori.  Così  è del  principio  della  realità  e prelazione  temporale 
dell’  ipoteca;  la  quale  soffre  la  concorrenza  di  altre  ipoteche,  od  eziandio 
di  semplici  pretese  personali,  quando  sieno  d’  una  natura  assai  più 
considerevole  clic  l’ ipoteca  ordinaria  non  sia.  Molle  e diverse  sono  le 
specie  di  queste  pretese;  non  agevole  cosa  il  rinvenirne  la  deduzione  ra- 
zionale per  la  varietà  loro,  ed  il  classificarle  quanto  si  conviene  alta  si- 
curezza deli’  ulteriore  deduzione.  Però  per  ragione  del  nostro  instituto 
dobbiamo  provarci  a soddisfare  a queste  ricerche. 

A questo  fine  comincieremo  ad  avvertire  che  l’ ipoteca  non  possa  avere 
una  virtù  maggiore  di  quella,  die  appartiene  alla  proprietà  fondiaria  sulla 
quale  risiede.  La  qual  proprietà  può  avere  due  generi  di  limitazioni: 
1 una  per  le  naturali  e necessario  esigenze  economiche  della  ragione 
eminente  della  società,  la  quale  non  potrebbe  governarsi  senza  che  la 
proprietà  de’  cittadini  non  concorresse  a’  suoi  bisogni:  1’  altra  limitazione 
consiste  nelle  esigenze  particolari  della  proprietà  stessa  nell’  interesso 
privato  della  sua  economia.  E ci  ha  ancora  un’  altra  limitazione  in  questo. 


(i)  Holnmann,  in  Dip.  de  pignoni).  Zoe - 
sio,  io  pam),  qui  potior  et  in  pign.  io  pria- 
cip.  Miillcr  in  noti»  a Strano.  Syntag.  jur. 
thes.  37.  qui  potior.  in  pign.  Winhrarter, 
Dir.  eiv.  tom.  a.  § 17  deducono  appunto 
questo  principio  da)  nostro  corollario:  cioè 


dalla  realtà  delta  più  antica  ipoteca.  Cosi  ir 
Repolam.  legislativo  di  Gregorio  XVI , nel- 
l’arl.  114  o 178  desunse  l’aiiteriorità  dell'i- 
poteca dal  di  in  cni  essa  ebbe  efficacia,  cioè 
dalla  data  dolTiscriiiooo. 


Digitized  by  Google 


PARTE  IL  S XLVH.  3!i 

che  il  diritto  dei  creditori  ipotecarli,  per  essere  esercitalo,  deve  patire 
nell’ attrito  de’giudizii  qualche  perdita  in  ciò  che  devono  contribuire  ai 
mezzi,  che  si  fossero  impiegati  pel  miglioramento  delta  toro  condizione. 
Se  la  proprietà  è limitata , l’ ipoteca  che  vi  si  appoggia  non  può  non 
essere  sottomessa  alle  medesime  limitazioni. 

Tutte  le  cause  derivative  delle  limitazioni  alla  realità  e alla  priorità  delle 
ipoteche  si  possono  dunque  ridurre  alte  tre  seguenti: 

l.o  ad  una  limitazione  originaria  comandata  dalla  pubblica  utilità  sopra 
la  proprietà  fondiaria  ipotecala; 

2. »  ad  una  limitazione  il’  ordine  privato  introdotta  sopra  la  proprietà 
stessa; 

3. °  ad  una  limitazione  suggerita  dall’  utilità  dei  medesimi  creditori 
ipotecar]'. 

Le  pretese  che  si  possono  classificare  in  alcuna  di  queste  categorie, 
in  vista  della  loro  posizione  eccezionale,  si  dicono  privilegi. 

3.  Secondo  le  diverse  fasi  della  giurisprudenza  europea  variarono 
d’assai  le  Torme  dei  privilegi  creditori,  si  per  riguardo  ai  sistemi  coor- 
dinatori di  essi,  che  per  le  forme  loro  specifiche. 

Nelle  origini  del  Diritto  romano,  quando  non  si  era  per  anco  imma- 
ginalo l’ipoteca,  pressoché  tutti  i privilegi  primeggiavano  le  pretese  cre- 
ditorie personali,  e non  quelle  che  fossero  confortate  da  pegno.  » Eos  qui 
acceperunt  pignora,  rum  in  rem  actionem  habeant,  privilegi w omnibus, 
quw  personalibus  actionibus  competimi,  pnrferri  constai  (1):  salvo  le  spese 
funeriaric,  le  quali  si  anticipavano  a carico  eziandio  del  pegno  del  loca- 
tore, siccome  leggiamo  in  bipiano:  si  colonne  rei  inqnilinus  sii  is,  qui 
mortuus  est,  nec  sii,  unde  funere  tur,  ex  invectis  illalis  eum  funerandum 
Pmnponius  scribi t:  et  si  quid  superfluum  rumanserit,  hoc  prò  debita  pen- 
sione teneri  (2). 

Venuta  l’ipoteca  e propagatasi  ad  uso  universale,  specialmente  coll’  in- 
troduzione delle  ipoteche  tacite  legali,  rimanevano  gli  antichi  privilegi 
spogli  della  naturai  loro  efficacia;  perciocché  quelle,  essendo  reali  ed  as- 
sorbendo l’universo  patrimonio  del  debitore,  non  lasciavano  a questi  poco 
più  che  la  larva  del  nome.  Meritarono  perciò  che  si  riponessero  nel  pri- 
miero onore,  provvedendo  o coll’ attribuire  adessi  una  prevalenza  reale 
persecutoria  di  lutto  o parte  del  patrimonio  del  comun  debitore,  comun- 
que obbligato  per  le  anteriori  ipoteche:  o col  fortificarli  aggiungendo 
loro  una  espressa,  ovvero  tacita  ipoteca;  di  maniera  che  acquistando  la 
stessa  efficacia  reale,  prevalessero  alle  anteriori  ipoteche  per  la  originaria 
loro  virtù  di  prelazione  in  ragione  di  causa.  Dal  che  si  spiega  come  dopo 
il  Irovamenlo  delle  ipoteche,  c quindi  dopo  la  restaurazione  dei  privilegi 


(I)  Dk*lox.  Sdassiio.  io  log.  9.  Coti  qui  pu 

tinti. 


(9)  Lcg.  li.  5 1.  Dig.  de  religiot-  et  sumpl, 
fuser. 
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antichi,  ak'iini  di  questi  trasformandosi  in  reali  ed  in  ipotecai],  gli  altri 
rimanevano  nella  antica  nuditi  di  privilegi  personali,  o aveano  la  prela- 
zione di  causa  soltauto  in  riguardo  ni  credili  chirografarj,  ossia  ai  diritti 
personali. 

Epporciò  volgarmente  si  classificarono  lutti  i privilegi  creditorj  della 
giurisprudenza  antica  a (piatirò  gradi  progressivi  c distinti.  Nel  primo  si 
comprendevano  i privilegi  aventi  un’  cllicaria  reale  sopra  tutte  le  ipo- 
teche, fossero  esse  munite  o sprovvedute  dlpoteca;  nel  secondo  venivano 
le  ipoteche;  nel  terzo  i privilegi  personali,  c nel  quarto  le  pretese  chiro- 
grafarie.  Noi  vedremo  ciascuno  di  questi  privilegi,  secondo  che  impor- 
terà la  trattazione  dello  rispettive  classi  rhe  abbiamo  inslituite  sulle  tre 
cause  generatrici  dei  medesimi. 

La  stessa  distinzione  ile’  privilegi  reali  c personali  si  mantenne  nella 
legislazione  austriaca;  ma  non  egualmente  nella  francese  o nelle  legisla- 
zioni della  restante  Italia;  nelle  quali  il  privilegio  non  ò altro  che  uu 
diritto  che  la  qualità  del  eredito  attribuisco  ad  un  creditore  per  essere 
preferito  agli  altri  creditori  anche  ipotecarii  (1). 

Le  legislazioni  moderne,  s’aggiunga,  introdussero  questa  importante 
modificazione  alle  leggi  antiche;  poiché  distinsero  i privilegi  gravitanti 
sulle  cose  tulle  o sopra  alcun  immobile,  da  quelli  che  si  potessero  eser- 
citare soltanto  sulla  sostanza  mobiliare.  Questa  partizione  favori  i credi- 
tori ipolecarii,  togliendo  ad  essi  la  concorrenza  di  molle  pretese  privile- 
giate: ed  era  una  variante  di  quell’  altro  sistema  delie  leggi  antiche,  per 
cui  gli  stessi  creditori  ipolecarii  erano  favoriti  coll’essere  preferiti  ai  cre- 
ditori muniti  d'un  semplice  privilegio  personale. 

Laonde  il  nostro  lavoro,  che  riguarda  esclusivamente  l’interesse  del 
credilo  ipotecario,  resta  felicemente  semplificalo,  limitandoci  noi  ad  esporre 
e spiegare  quei  privilegi,  che  nel  sistema  austriaco  vigente  primeggiano 
sulle  ipoteche. 

Però  prima  di  discendere  alta  trattazione  singolare  di  ognuno  di  essi, 
gioverà  presentare  lo  schematismo  della  classi Orazione  dei  diritti  creditorii 
secondo  la  nostra  e lo  contemporanee  legislazioni. 

Raguna  it  nostro  Regolamento  giudiziario  tutto  le  pretese  creditorie, 
rivolle  sulla  sostanza  d’un  debitore  oberato,  in  sei  distinte  classi  pro- 
gressive, alle  quali  anlepone  una  classe  distinta  col  nome  di  anticlasse. 

In  questa  antielasse  vengono:  t)  le  pretese  di  rivendicazione  per  parlo 
di  un  terzo  delle  cose  mobili  od  immobili  esistenti  in  natura  presso  la 
massa;  st)  le  spese  utili  o necessarie  e i lavori  fatti  per  la  massa  con- 


(t)  Art.  9095  del  Cod.  Napoleone.  Cosino) 
Coti.  Alb.  art.  9150,  in  qncllo  delle  due  Sici- 
lie ari.  1965,  nel  Coti,  parmense  art.  9195  nel 
Cod.  del  Canton  Ticino  art.  11*3,  nel  Ile- 
{solatii.  (ìiudiz.  gregoriano  art.  60,  nel  mo 
tflproprlo  toscano  art.  7,  c nel  Codice  esten- 


se art.  9118.  Mourton  exanwu  eriliquc  de» 
priv.  de  M.  Troplonff  n.  37,  critica  a ragione 
quella  definizione,  in  quanto  non  corrispondo 
alla  somma  dei  privilegi  riconosciuti  nel  Cod. 
Napoleone  ; Ira  i quali  CÌ  Ita  aneto  il  pegn* 
mobile. 
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«usuale  dopo  l’aprimenlo  del  concorso;  3)  i diritti  daziarli  por  merci  che 
si  trovano  nella  massa,  in  quanto  esse  bastino  per  il  loro  soddisfacimento; 

4)  le  pubbliche  imposte  per  gli  ultimi  tre  anni  solamente.  (8  tic  Regol. 
giudiziario). 

Nella  prima  classe  vengono:  t)  le  spese  necessarie  fatte  per  la  sepoltura 
del  debitore;  2)  i danari  di  ragion  militare  o dello  sialo  consegnati  all' o- 
beralo  per  causa  del  suo  officio,  e più  non  esistenti;  3)  il  villo  e il  sa- 
lario dei  domestici  dal  triennio  retro  al  concorso;  4)  le  pretese  dei  me- 
dici, chirurghi  c speziali  per  la  cura  e medicine  somministrate  da  un 
anno  retro  (S  117  lleg.  giud.).  Le  pretese  collocale  in  questa  classe  non 
si  devono  soddisfare  in  preferenza  dei  creditori  ipotecarii  (8  t!8Reg.  giud.). 

5)  le  pretese  dei  padroni  del  dominio  diretto  clic  hanno  Verso  i livellari 
per  gli  ultimi  tre  anni,  c che  derivano  appunto  dal  dominio  diretto,  so- 
lamente però  in  quanto  possono  essere  soddisfallo  sul  fondo  medesimo  ; 
fi)  le  pretese  dei  livellari  verso  i padroni  del  dirotto  nella  stessa  propor 
zionc  del  caso  precedente  (S  117  Reg.  giud.). 

Nella  seconda  classe  vengono  i creditori  muniti  di  pegno  o d’ipoteca 
(8  HO  Reg.  giud.). 

Nella  terza  classe  vengono  i privilegi  aventi  priorità  sui  erediti  chiro- 
grafarii,  quali  sono  i pupilli  per  quanto  c loro  dovuto  dai  tutori,  le  mogli 
per  le  doti,  il  fisco  pe’  credili  verso  i suoi  impiegati  (8  1-21  Reg.  g.  ind.).  I 

Nella  quarta  classo  vengono  il  fisco  per  gli  altri  suoi  contratti,  e i cre- 
ditori chirografarii  (5  123  Reg.  giud.). 

La  quinta  classe  comprende  quegli  interessi  ai  quali  non  si  concede  la 
stesa  priorità  concessa  al  capitale  (8  124  Reg.  giud.) 

La  sesta  classe  accoglie,  l’assegnamento  o gli  alimenti  vedovili  della 
moglie,  le  donazioni,  c le  multe  del  (Iseo  (8  123  Reg.  giud.)  (1). 

Nel  sistema  francese  non  si  hanno  che  tre  gradi  di  concorrenza,  «oc  i 
privilegi,  le  ipoteche  e le  altre  pretese  non  munite  nè  di  privilegio,  nè 
d’ipoteca  (2).  Così  pure  nello  legislazioni  di  Piemonte  (3),  di  Napoli  (4),  di 
Parma  <«),  di  Toscana  (0),  di  Romagna  (7)  o di  Modena  (8).  Ma  l’appa- 
rcnte  semplicità  ha  generato  una  insanabile  confusione,  c nella  pratica 
non  v’ha  cosa  di  più  difficile  composizione  clic  questa  materia.  Imperoc- 
ché misero  a fascio  o fecero  concorrere  apparentemente,  mentre  non  lo 
sono  in  realtà,  le  ipoteche  che  affettano  solo  gli  immobili,  coi  pegni  delle 


(!)  Altri  privilegi  furono  concessi  da  leggi 
posteriori,  che  accenneremo  nella  trattazione 

speciale. 

(2)  Cod.  Napoleoni)  art.  9095,  9094.  Vedi 
però  alcune  occasioni  in  riguardo  alla  classo 
«lei  chirografarii , rilevate  sottilmente  da  Mo«r- 
lon.  Examen  eritique  et  pratique  Uu  eont 
mentitil  e de  .V,  Troplong,  num.  12  c seg. 

(5)  Cod.  Alt»,  art.  3141,  ‘ÌHH. 


(4)  Cod.  dolle  due  Sicilie,  art.  !9GJ , 1964. 

(5)  Cod.  di  Parma,  art.  2!25,  3194.  Notam- 
mo sotto  il  l Vili.  n.  1 c c il  $ XXII,  n. 
I corno  noi  Canton  Ticino  ci  sieno  più  gradi 
di  preferenza: {privilegi, le  ipoteche  inscrìtte, 
Rii  islromcnti,  le  polizie  ec. 

(6)  Motuproprio  toscano,  art.  5. 

(7)  Hcpolam.  Cindiz.  gregor.  art.  t».  3 
Codice  estense,  ait.  2!ltì  c Sili. 
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pose  mobili  (1):  crearono  tanti  privilegi  sulle  eose  mobili,  i quali  concorrono 
eoi  pegni  senza  una  provata  necessità;  poiché  la  legge  non  elee  favorire  co- 
loro che  possono  coll’ordinaria  prudenza  essere  cauti  da  sé  medesimi,  quali 
sono  quelli  per  le  spese  di  conservazione,  per  il  prezzo  della  vendita  delle 
cose  mobili  (2).  Altri  privilegi  crearono  o credaronodal  Diritto  comune  qual 
peste  conscguente  dagli  antichi  vizii  organici  della  generalità  e dell’oc- 
cultczza  dell’ ipoteca,  quali  sono  molli  de’ privilegi  destinati  sugli  immobi- 
li (3),  dei  quali  diremo  in  appresso. 

Tant’è  che  la  semplicità  de’  termini  si  fosse  portala  all’ultimo  punto, 
c si  fosse  detto  nell’articolo  2094  del  Codice  Napoleone  che  le  cause  legit- 
time di  prelazione  fra  i creditori  siano  i privilegi.  Poiché,  avendo  i francesi 
annoverato  tra  i privilegi  anche  il  pegno  legale  del  locatore  (4)  e il  pegno 
ordinario  della  cosa  mobile,  poteano  egualmente,  annoverarvi  le  ipoteche, 
le  quali  in  ultimo  risultalo  sono  pure  una  causa  di  preferenza  sui  cre- 
dili personali.  E si  saria  con  questo  ottenuto  un  vantaggio;  poiché  i giu- 
reconsulti costretti  essendo  ad  analizzare  le  specie  diverse  de’  privilegi, 
avriaho  collocato  nello  stesso  ordine,  ossia  nella  classe  seconda,  tanto  le 
ipoteche  che  il  pegno  ordinario  o quello  del  locatore,  e cercando  la  giu- 
stificazione dei  privilegi  della  riasse  prima  avviano  indagato  con  mag- 
gior precisione  le  cause  derivative  di  essi,  cimentandone  il  valore  in 
una  ragione  supcriore,  semplice  ed  universale  a qualsiasi  giurisprudenza. 
E con  ciò  non  sarieno  andati  troppo  lungi  dalla  tradizione  romana,  per 
non  dire  dal  nostro  Regolamento  giudiziario,  già  divulgalo  sullo  scorcio 
del  secolo  passato;  c non  avrieno  omessa  l’importante  gradazione  della 
terza  classe,  tra  i creditori  con  pegno  c con  ipoteca  e i chirografarii , e 
la  successiva  gradazione  (0  classe)  tra  i chirografarii  e i creditori  per  do- 
nazione. Onde  avvenne  che  i giureconsulti  francesi,  e s’ intende  degli  uo- 
mini valentissimi  per  finezza  analitlica  c per  intuito  comparativo,  dispe- 
rarono con  miserando  abbattimento  di  porgere  un  criterio  pratico  per 
dirigere  la  concorrenza  tra  i privilegi  generali  c gli  speciali,  cadenti  e 
sui  'mobili  e sugli  immobili.  Felici  coloro,  esclama  Mourlon,  felici 
coloro  i quali  chiamati  a risolvere  questo  difficile  problema , hanno  po- 
tuto trarre  dall'energia  del  loro  ingegno  una  forte  c profonda  convin- 
zione, sia  in  un  senso,  sia  in  un  altro.  Per  me,  non  ho  che  dubbj,  c per 

(5)  Art.  2103  Cod.  Napoleone',  art.  9138 
Cod.  albcrtino , art.  1972  Cod.  delle  dno  Si- 
cilie, art.  2147  Cod.  di  Parma,  art.  1183  Cod. 
ticinese,  art.  83  Regolam.  gregoriano,  art.  17 
motuproprio  toscano,  art.  2139  Cod.  mode- 
nese. 

(4)  Art.  2102  Cod.  Napoleone , art.  2137 
Cod.  alberino  ; art.  1971  Cod.  siciliano;  art. 
2134-2141  Cod.  parmense,  art.  1184  Cod.  U- 
ciuose,  art.  77  a.  3.  Regolam.  gregor. , art. 
19  motuproprio  toscano,  art.  2128-2133  del 
tV’d.  estense. 


(1)  Art.  2099  del  Cod.  Napoleone , art.  2135 
Codice  alberiino,  art.  1968.  Codice  delle  duo 
Sicilie,  art.  2127  Cod.  di  Parma,  art.  61  Rc- 
gol.  giud.  gregoriano,  art.  8 motuproprio  to- 
scano, art.  2136  Cod.  estende.  Cosi  anche  nel 
Cod.  ticinese,  art.  1175. 

(2)  Art.  2102  del  Cod.  Napoleone,  art.  2157 
Codice  albertino  , art.  1971  Codice  delle  due 
Sicilie,  art.  2144,  2143  Cod.  di  Parma,  art. 
1184  del  Cod.  del  Cantone  Ticino,  art.  77Reg. 
giudlz.  gregoriano , art.  19  motuproprio  to- 
scano, art.  2157  Cod*.  estense. 
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qualunque  sforzo  facessi,  non  sono  mai  riuscito  a sbarazzarmene.  Se  un  ’ 
autore  di  gran  nome  afferma  senza  esitanza,  dopo  averne  prodotto  i mo- 
tivi, che  i privilegi  generali  devono  vincere  i privilegi  speciali,  io  am- 
miro la  sua  contentezza,  ma  non  ne  rimango  più  convinto  di  prima.  Se 
un  altro  autore  di  rimando,  entusiasta  della  superiorità  del  sistema  con- 
trario, m’invila  a seguirlo,  la  sua  convinzione  mi  commuove,  c tuttavia 
esito.  Incerto  e perplesso,  passando  a vicenda  da  una  soluzione  ad  un'al- 
tra, dopo  tanti  sforzi,  tante  fatiche,  tanti  travagli,  sono  ornai  giunto  a 
convincermi  che  la  quistionc  non  ha  alcuna  soluzione  possibile,  giuridi- 
camente parlando  (t).  Se  una  soluzione  è impossibile  a così  abili  giure- 
consulti, possiamo  ben  conchiudere  che  la  legge  è assurda,  che  è un  parlo 
non  vitale  ed  impossibile  alla  civile  esistenza,  incompatibile  colla  suscet- 
tività di  qualunque  nazione. 

Ma  veniamo  all’analisi  parziale  delle  singole  cause. 

4.  La  prima  dello  cause  generatrici  dei  privilegi  che  primeggiano 
sulle  ipoteche  dissimo  consistere  sulla  originaria  ed  immanente  limita- 
zione, che  la  ragion  civile  impone  sulla  proprietà  fondiaria,  per  riguardo 
all’utilità  pubblica;  senza  la  quale  la  proprietà  dei  singoli  non  saria  pos- 
sibile ncmmanco. 

Codesta  limitazione  organica  della  libertà  c della  proprietà  de’  singoli 
cittadini  cade  pure  sulla  proprietà  fondiaria , che  è la  materia  di  tutte 
le  ipotecarie  garanzie.  Quantunque  questo  prezioso  diritto  sia  sacro  e 
rispettato,  e sacra  e rispettata  sia  la  libertà  del  proprietario,  e la  dispo- 
nibilità del  suo  diritto  sia  un  canone  fondamentale  di  lutti  gli  statuti  ci- 
vili, qualunque  deduzione  clic  si  facesse  da  essa,  (come  qualsiasi  dedu- 
zione giuridica)  non  saria  senza  grave  inesattezza  applicabile  nell’attualità 
de’  giornalieri  negozii , se  non  fosse  opportunamente  temperala  dalla 
coefficienza  dei  prineipii,  che  col  principio  proposto  si  compongono  come 
la  condizione  al  condizionato,  il  contenente  al  contenuto. 

Secondo  i sistemi  economici  delle  società  moderne  la  proprietà  fon- 
diaria è chiamala  a sostentare  la  cosa  pubblica,  ripartendo  fra  essa  c il 
proprietario  i suoi  prodotti  mediante  le  contribuzioni  dirette;  le  quali 
costituiscono  un’  indeclinabile  limitazione  di  tutte  le  ipoteche , e quindi 
una  causa  legittima  di  preferenza  su  di  esse. 

Poniamo  quindi  col  sovracitato  § tir,  numero  i del  Regolamento  giu- 
diziario questo  privilegio  reale,  primeggianle  su  tulle  le  ipoteche,  in 
prò  delle  pubbliche  imposte  per  gli  ultimi  tre  anni  solamente.  Aggiun- 
ge la  legge  questa  limitazione  di  tempo  per  conciliare  il  diritto  dello 
Stato  colla  condizione  giuridica  della  proprietà  privata  ; sulla  quale  non 
saria  prudente  clic  s’accumulasse  un  debito  di  parecchi  anni,  i quali  distrug- 
gi Mourloa,  Kxamencrilique  etpratlque  au  conrnenlaire  ile  V Troplmg  nr  le 
” prieilègei,  mira.  199. 
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* gcrebbe  la  proprietà  slessa , e faria  sì  che  divenisse,  come  era  in  altri 
lempi  per  le  ipoteche  (arile , un  pericolo  grave  per  chi  non  sospettasse 
quel  peso  gravissimo.  Limitato  a tre  anni  invece,  non  ispaventa  per  la 
tenuità  della  somma,  potendo  ognuno  rolla  valutazione  economica  del 
fondo  farne  ima  preventiva  deduzione  (1). 

l’cr  questa  stessa  ragione  non  occorre  che  tali  pesi  siano  fatti  di  pub- 
blica cognizione  come  gli  altri  pesi  reali,  non  essendo  possibile,  che  si 
ignori  da  alcuno  questa  condizione  giuridica  che  è universale. 

Dacché  ci  furono  tributi  diretti  ed  ipotecho  si  concedè  sempre  lo 
stesso  privilegio  al  liseo.  Cosi  rescrivea  Antonino:  universa  borni  forum 
qui  ceiiseiilur,  vice  pignorimi  tributis  obligala  moti  (2).  ! ‘oliar  est  filini 
musa  Iribulorum,  quibus  priore  loco  omnia  bona  cessanlis  (solvere) 
alligata  sani  (3).  E Diocleziano  con  Massimiano  conchiudeva:  ila  ut 
indemnilali  Iribulorum  omnibus  modis  consulalur  (4). 

Anche  le  leggi  francesi  hanno  provveduto  a questa  causa,  ina  in  modo 
assai  più  mite.  Avvegnaché  la  legge  tt  brumale  an.  7 (articolo  1 1 n.  2) 
accordasse  al  fisco  un  privilegio  sugli  immobili,  ma  solamente  per  l’anno 
scaduto  e il  corrente  della  contribuzione  fondiaria  (»).  Nulla  si  disse  nel 
Codice  Na|>oleonc;  ma  nella  legge,  12  novembre  18*8  si  favorirono  le 
contribuzioni  stesse  d' un  privilegio  sui  frutti-,  le  ricolte,  gli  affitti  e le 
rendite  degli  immobili  soggetti  alle  medesime , per  l’ anno  scaduto  e it 
corrente.  E inutile  il  dire  che  questo  privilegio  sia  assoluto,  cpprrriò  pre- 
ferito a qualunque  altro  (0). 

Nella  legge  piemontese  il  fisco  ha  un  privilegio  per  l’esazione  dei  tri- 
buti diretti  ed  indiretti,  comprese  le  imposte  comunali  (articolo  2194 
Codice  albcrtino):  ossia  pel  tributo  fondiario  in  principale  o centesimi 
addizionali  dell’  anno  corrente  e dell’  antecedente , sopra  gli  stabili  tutti 
del  contribuente  situati  nel  territorio  dello  stesso  Comune,  nel  quale  il 
tributo  è dovuto,  c sopra  lo  ricoltc,  frutti,  pigioni  e rendite  degli  immo- 
bili medesimi  . . per  i diritti  di  gabella , insinuazione , emolumento 
ed  altro  tributo  indiretto  sopra  quo’  mobili  od  immobili  che  ne  furono 
l’oggetto  (articolo  2193  n.  2 c 3).  Questi  privilegi  sono  esenti  dall’inscri- 
zione (articolo  2204  Codice  albertmo). 

Nel  lleainc  di  Napoli,  tra  i privilegi  e le  ipoteche  riservate  al  fisco, 
quello  solo  dette  rontribuzioni  dirette  può  esercitarsi  in  pregiudizio  dei 
diritti  aquislali  antecedentemente  dai  terzi  (7):  e questo  privilegio  rade 


(1)  Questa  disposizione  delia  dorata  di 
soli  tre  anni  fu  confermata  nella  Circolare 
gov.  Ioni.  3 gcnnajo  1846,  n.  44233-4158. 

(3)  Leg.  4.  Cod.  in  quib.  caus.  pio «• 

(5)  Ug.  1 Cod.  si  proplerpubl.  pensttat. 

(4)  Leg.  2.  Cod.  cod.  Ut. 

(5)  Troplong,  xlet  prie,  et  http.  n.  96. 

(6)  Troplong  nello  stesso  luogo  dice  che  è 


privilegio  che  cado  svi  mobili;  ma  siccome 
questi  mobili  sono  pertinenza  ed  utilità  del 
fondo,  e servono  a pagare  gli  interessi  dei 
capitali  inscritti,  cosi  possiamo  diro  io  ulti- 
ma analisi  che  sia  un  privilegio  reale  fon- 
diario, a che  interessa  la  condizione  dei  cre- 
ditori ipotecarii. 

(1)  Art.  1976  del  Cod.  delle  due  Sicilie. 
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solo  sullo  ritolte , frulli , pigioni  c rendite  dei  beni  soggoli!  alle  contri- 
buzioni, solo  por  duo  annate,  la  scaduta  e la  córrente  (l). 

Ugualmente  in  Romagna  si  concede,  esento  da  inscrizione,  qn  privilegio 
identico  al  fisco , ai  comuni  c alle  provincio  sui  frutti , sulle  risposte  e 
sopra  qualunque  rendila  de’  beni  immobili  di  ciascun  contribuente,  e sui 
beni  stessi,  pel  debito  derivante  da  tributi  o tasse  prediali  cui  sono  sog- 
getti, e sopra  tutti  i beni  mobili  ed  immobili  del  defunto  per  la  tassa 
di  successione  (2).  Nè  la  legge  ipotecaria  di  Toscana  (3)  è punto  diversa. 

Nel  Cantone  Ticino  egualmente  ha  il  tisco  un  privilegio  sulla  genera- 
lità de’ beni  per  le  pubbliche  imposte  cantonali,  e solo  dell’  ultimo  anno 
e del  corrente:  articolo  1178  num.  8 del  suo  Codice  civile. 

Nel  Ducalo  di  Modena  coll’articolo  2120  del  Codice  estense  si  fé  mate- 
ria questo  privilegio  di  disposizioni  speciali  (4). 

Presso  di  noi  il  fisco  ha  un  privilegio  di  rango  eguale  al  precedente 
per  le  tasse  d’  arti  c commercio  , le  (piali  sono  parificale  all’  imposta 
prediale  nei  privilegi  dell’esazione,  secondo  che  abbiamo  dall’articolo  22 
del  Decreto  italico  13  giugno  1811,  confermato  in  ciò  dalla  Circolare  go- 
vernativa lombarda  11  novembre  1831.  Questo  privilegio  non  si  può 
così  agevolmente  giustificare  come  il  precedente,  atteso  che  la  proprietà 
fondiaria  ha  nulla  di  comune  colle  arti  e col  commercio,  perchè  ne  debba 
sopportare  direttamente  i pesi. 

Già  nell’Introduzione  denunziammo  l'esorbitanza  di  questo  privilegio  (5), 
ed  esortammo  il  Legislatore  a limitarlo,  come  debito  personale,  solamente 
alla  sostanza  mobile  del  debitore.  Imperocché  non  mai  soverchie  sareb- 
bero le  cure  onde  iscioglicrc  la  proprietà  fondiaria,  già  tanto  travagliata 
dai  gravosissimi  censi , e ridonare  al  credito  quella  ristorante  efficacia 
che  non  dev’  essere  impedita  se  non  per  causo  indeclinabili  (8). 

Però  nella  nostra  legislazione  non  si  conoscono  altri  privilegi  reali 
sugli  immobili  in  favore  del  fisco,  o della  ragion  pubblica.  Invece  die 
a Roma  era  privilegiata  la  causa  primipilare  (7),  cioè  i diritti  che  deri- 
vavano al  fisco  per  contratti  co’ particolari;  privilegio  clic  primeggiava 
sulle  anteriori  ipoteche  generali  (8).  Testé  abbiamo  veduto  col  5 1 17 
n.  2 combinalo  col  seguente  5 U8  del  Regolamento  giudiziario,  come 
queste  pretese  presso  di  noi  non  nuocciano  ai  creditori  ipotecari.  H fi- 


li) Ari.  I9SS,  1981  lidio  stesso  Coll. 

(3)  Itcg.  giudi*,  gregoriano,  ari.  83  n.  2.  3. 

art.  90,  94  e scg. 

(5)  .Motuproprio  toscano,  art.  9.  n.  6.  art. 
15,  11  n.  1 e art  44  e 45. 

(4)  Chiesi  siti.  ipot.  num.  Gl. 

(5)  Introdus.  n.  XXXI.  voi  1.  pag.  85. 

(G)  Vedasi  in  proposito  la  bella  dissertazione 

del  Consigliere  d’  Appello  Carlo  Trolli  nel 
Giorn.  di  giurispr.  prat.  di  Venezia,  anno  3. 
1850,  num.  25. 


(1)  Log.  4 Cod.  in  quib.  causis  pignus. 
Icg.  5 Cod.  de  primipilo  ; ossia  per  causa  dcl- 

I*  annona  o provvigioni  militari  affidate  ai  cen- 
turioni perla  distribuzione:  Calvin,  Lexicon, 
V.  primipiìus.  Péroio,  in  Cod.  de  primi- 
pilo.  n.  1.  Voet.  inpaìid.  qui  potiores  in  pi- 
gnor.  num.  21. 

(d)  Log.  23,  46  §3.  Dig.  de  jure  fisci.  leg. 
8 Dig.  qui  potiores  in  pign.  log.  2.<Cod.  in 
quib.  caus.  pign.  Dalduin,  de  pign.  cap.  19 
Hotoman,  in  Dig.  de pignor.  Voci,  loco  citalo. 
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soo  avea  a Roma  un’  ipoteca  generale  per  tutti  i beni  di  colui  eoi  quale 
avesse  contrattato;  la  quale  ipoteca  era  privilegiata  a scapito  dei  prece- 
denti creditori  aventi  ipoteca  generale,  non  già  sui  beni  acquistati  dal 
eomun  debitore  al  tempo  del  contralto,  ma  su  quelli  che  avesse  acqui- 
stalo in  seguito.  Questo  privilegio  è attcstato  da  L'ipiano:  ti  qui  mihi 
obbligatemi  qua  habet,  habiluntsque  esse /,  cititi  fisco  postea  contra.rc- 
rit:  sciendum  est,  in  re  poslea  adqnisila  fiscum  poliorem  esse  debere, 
Papinianum  respondisse:  quod  et  constitutum  est:  prtevenil  enim  cau- 
savi pignoris  fisetis  (1). 

Dove  esistono  ipoteche  generali  per  convenzione,  per  sentenza  di  giu- 
dice o per  legge,  ivi  si  adotti)  quasi  sempre  questo  provvedimento.  Come 
vedremo  anche  in  appresso  di  altri  privilegi, 

E didatti  in  Francia  il  pubblico  tesoro  per  le  sue.  contrattazioni  non 
ha  alcun  privilegio  reale  sugli  immobili  del  contabile:  ha  però  un'ipo- 
teca legale  e generale,  la  quale  per  riguardo  ai  beni  immobili  che  il  con- 
tabile possedeva  prima  della  nomina  sussiste  indipendentemente  dall’in- 
scrizione a tenore  degli  articoli  2121  e 213*  del  Codice  Napoleone.  La 
stessa  ipoteca  tacila  è concessa  sugli  immobili  acquistati  da  lui  a titolo  non 
oneroso  dopo  la  nomina:  così  dispose  l’articolo  fi  del  Decreto  italico  31 
ottobre  1807.  Per  riguardo  agli  immobili  acquistali  a titolo  oneroso  dai 
medesimi  posteriormente  alla  loro  nomina,  od  anche  acquistati  per  tal 
titolo  dalla  moglie  dello  slesso,  quand’anche  fosse  separata  de’ beni,  l’ipo- 
teca legale  dev’essere  inscritta  entro  i due  mesi  successivi  alla  registra- 
zione dell’alto  traslativo  di  proprietà:  eccetto  il  caso  elio  la  moglie  pro- 
vasse che  avesse  ella  fatto  1’  acquisto  con  denari  proprii  (articolo  3 e fi 
dello  stesso  Decreto).  Col  successivo  Decreto  italico  12  dicembre  1812 
questo  privilegio  fu  esteso  anche  a danno  de’ contabili  del  tesoro  della 
corona  (2). 

Il  pubblico  tesoro  ha  pure  un’ipoteca  legale  non  privilegiata,  ma  da 
inscriversi  entro  due  mesi  dal  giorno  della  condanna  per  le  spese  in 
materia  criminale , correzionale  e di  polizia  sugli  immobili  del  condan- 
nato: in  seguito  all’articolo  2098  del  Codice  Napoleone,  e all’altro  Decreto 
italico  Si  ottobre  1807  (3).  Questa  ipoteca  legale  fu  conservata  soggetta 
all'inscrizione,  ma  senza  privilegio  della  retrodata,  negli  articoli  197S 
1988  c 1991  del  Codice  civile  delle  due  Sicilie,  negli  articoli  2120,  2172 
e 2160  del  Codice  di  Parma,  e negli  articoli  21G9  c 2190  del  Codice  ci- 
vile del  Ducalo  di  Modena. 


(1)  Log.  28.  Dig,  de  jure  fisci.  Voci,  <n 
pand  qui  potiures,  mira.  24. 

(2)  Questo  privilegio  fu  tenuto  in  corso 
dallo  successivo  leggi  austriache  per  le  no- 
mine anteriori  ad  esse.  Vedi  Circolari  del  De- 
manio 22  febbrajo  1818,  14  settembre  1821), 
e la  Gire,  del  gov.  lombardo  12  gcnnajo  1825. 


0»)  A questo  decreto  corrispondono  le  due 
leggi  francesi  5 settembre  1801  o l'avviso  del 
Consiglio  di  Stato  25  febbrajo  1808  citati  da 
Grenier,  hypothéq.  nani.  415  e 418,  da  Trop- 
long,  dei  priv.  et  hyp.  num.  32,  77  o 78,  da 
Mourlon,  Examen  critique , num.  51 , e da 
Chiesi,  iMf.  ipot.  num.  48,  51. 
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11  Codice  alberiino  rincari  gli  odiosi  privilegi  del  lesoro  francese:  poi- 
ché negli  articoli  2194  c 2301  concesse  al  fisco  oltre  il  privilegio  dei 
tributi,  anche  l’ipoteca  legale  per  la  riscossione  delle  spese  di  giustizia 
in  materia  criminale,  correzionale  c di  polizia,  c pei  debili  de’ contabili, 
appaltatori  e subappaltatori  per  causa  della  loro  amministrazione,  anche 
per  i debiti  e le  malversazioni  dei  pubblici  impiegati  soggetti  a malleve- 
ria: però  con  queste  differenze,  che  l’ipoteca  per  la  prima  causa  conta 
dal  dì  dell’inscrizione,  quella  della  seconda  dev’essere  inscritta  entro  Ire 
mesi  dal  giorno  della  nomina  o dell’acquisto  (articolo  2210);  c l'ipoteca 
della  terza  causa  ha  origine  dal  dì  in  cui  sarà  stata  consentita  la  malle- 
veria dell’impiegato  sopra  gli  stabili  indicati  (articolo  2201). 

Nel  Regolamento  ipotecario  di  Romagna  il  Osco  ha  la  stessa  ipoteca 
legale  colla  retrodata  di  due  mesi  dell’  inscrizione  computata  dal  giorno 
della  condanna  perle  multe  eie  spese  di  giustizia  punitiva;  e l’ha  la  parte 
offesa  per  le  reintegrazioni  civili  (articoli  88,  89, 99).  Si  concede  pure  un 
privilegio  per  la  tassa  di  successione  (articolo  88). 

Questo  stesso  privilegio  è concesso  dalla  legge  ipotecaria  di  Toscana, 
che  estese  a tutti  i diritti  di  passaggio  della  proprietà  (articolo  17).  Con- 
cede essa  ancora  un’  ipoteca  legale  al  Governo,  alle  Comunità  e a qua- 
lunque azienda  pubblica  pei  debiti  d’amministrazione  de’suoi  funzionarli: 
ipoteca  da  inscriversi  entro  un  mese  dalla  loro  nomina  (articolo  64  nu- 
mero 4.  art.  108). 

6.  Alla  precedente  prima  causa  de’  privilegi  superiori  alle  ipoteche  si 
aggiungono  dalle  altre  legislazioni  de’privilegi,  che  la  legge  austriaca  non 
qualifica  come  tali  in  pregiudizio  de’ creditori  ipotecarii:  tali  sarebbero 
le  spese  funerarie,  d’ultima  malattia,  i salarii  de’  domestici,  gli  ultimi 
alimenti  dell’oberato  debitore:  cause  queste,  che  si  raccomandano  sotto  il 
patrocinio  dell’umanità,  che  non  permette  si  angustii  di  tanto  la  condi- 
zione economica  del  misero  debitore,  da  impedire  che  gli  si  sommini- 
strino gli  estremi  soccorsi,  e vivo  lo  si  sostenti,  mol  to  se  ne  compon- 
gano le  spoglie,  cosi  come  comporta  il  rispetto  al  cittadino,  e la  fede 
ne’ suoi  destini  immortali.  E didatti  a Roma  le  spese  funerarie  otlencano 
una  prelazione  sopra  gli  altri  crediti,  per  questa  sapiente  enunciazione  di 
i'apiniano:  propler  publicam  ulililalem  ne  inseguita  cadavera  jacerenl, 
s/riclam  ralionem  in  super/iabemus:  qtue  nonnunqmm  in  ambiguis  reli- 
gionum  quwstionibns  omini  solet:  nam  scmmam  esse  rationem,  qd.e  prò 
religione  facit  (1).  Epperciò  Marciano  avea  scritto:  impensa  funeri t seni- 
per  ex  kereditate  dcducitur , qtue  etiam  credutoti  solet  precedere,  curii 
bona  solcendo  non  sinl  (2). 


(1)  Log.  45.  Dig.  de  religios.  et  sumpt. 
fttner. 

(?)  Log.  45.  Dig.  coti.  Ululo.  Mallhfcus,  de 


aucthnib.  liti,  i cap.  90  n.  1.  M.  Merlin, 
de  pignor.  IH».  4,  li).  1,  q.  17,  n.  f.  Pothier 
in  pamL  qui  p oliorei  in  pigìi,  n.  99. 
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La  logge  francese  (1),  la  piemontese  (*2),  la  napoletana  (3),  la  parmen- 
se (4),  quella  ilei  Cantone  Ticino  (»),  la  romagnola  (6),  la  toscana  (7)  e la 
modenese  (8)  conservarono  questo  privilegio  primeggiante  sulle  ipoteche, 
e vi  aggiunsero  quelli  delle  spese  dell’ ultima  infermità  del  debitore  (9), 
dei  salarii  delle  persone  di  servizio  per  l’anno  scaduto,  o per  quelli  do- 
vuti per  l’anno  corrente  (10),  delle  somministrazioni  di  sussistenze  fatte  al 
debitore  ed  alia  sua  famiglia,  cioè  per  gli  ultimi  sci  mesi  dai  venditori 
al  minuto,  come  i fornaj,  i macellai  e simili,  c per  l’ ultimo  anno  da  co- 
loro clic  tengono  dozzina  e dai  mercanti  all’ingrosso  (li).  Questi  quattro 
privilegi  non  cadono  però  sugli  immobili,  se  non  sono  sufilcienli  alla 
loro  soddisfazione  i beni  mollili  (12). 

Il  Legislatore  austriaco  ha  pure  concesso  a queste  cause  di  debito  un 
privilegio,  ma  limitato  a’  soli  mobili  c in  modo  che  non  pregiudichi  ai 
creditori  ipotecarii  118  del  lteg.  giud.). 

E noi  crediamo  più  ragionevole  questa  disposizione.  Essendoché  sti- 
miamo clic  questa  causa  dell’ uman ila , sia  piuttosto  esagerata,  polen- 
dosi ben  soddisfare  a quelle  pretese  col  mobigtiarc  lasciato  dal  de- 
funto o dall’ oberalo:  ed  essendo  esse  di  poco  momento,  poiché  ai  morti 
ed  agli  infermi  si  provvede  non  in  modo  diverso  di  quello  clic  si  co- 
stuma pei  proletari*! , o per  i disgraziati  della  fortuna  aventi  una  so- 
stanza che  loro  più  non  appartiene  per  le  opprimenti  passività  sue.  La 
carità  pubblica  non  vico  meno  nò  agli  uni,  nò  agli  altri.  Per  ciò  che  ri- 
guarda le  piccole  somministrazioni,  non  ci  ha  una  ragiono  migliore  per 
soddisfarle  in  pregiudizio  de’crcdilori  ipotecarii,  i quali  in  ultima  analisi 


(I)  Art.  9101,  n.  2.  del  Cod.  Nap.  Greoier, 
hypoL  n.  301,  Troplong,  fcs  priv.  et  hyp. 
«ì.  434. 

(9)  Arf.  2136,  n.  2.  Coti.  alb. 

(3)  Ari.  1970,  n.  2.  Coti,  delle  due  Sicilie* 

(4)  ArL  2129,  2131,  Coti,  di  Parma. 

(3)  Art.  1178,  USO  Cod.  eiv.  del  Cantori  Ti- 
cino. 

(6)  Art.  Gì.  n.  2.  art.  64.  Reg.  giud.  gre- 
goriano. 

(7)  Art.  9.  n.  2 o ari.  11  motuproprio  to- 
scano. 

(8)  Art.  2123  n.  2.  Cod.  caterve. 

(9)  Art.  2101,  n.  3,  Cod.  Nap.  Grenier.  hyp. 
«i.  502,  Troplong.  hyp.  n.  157-141,  Cod.  al- 
berano, art  2136.  n.  »;  Cod.  dello  due  Sicilie, 
art.  1970,  n.  3;  Cod.  di  Parma,  art.  2130,  2132; 
Cod.  ticinese,  art.  1178,  USI  ; Reg.  giudi*, 
gregoriano  art.  02,  n.  3,  art.  G3;  Motuproprio 
toccano,  art.  9 e 12. 

(10)  Art.  2101,  n.  4.  Cod.  Napoleone.  Gre- 
viicr,  hypot.  n.  303.  Troplong.  des  priv.  et 
Jfijp.  n.  443,  115,  ari.  2136  n.  5.  Codice 
alb.,  art.  4970, n.  4.  Cod.  delle  due  Sicilie, 


art.  2129  c 2133,  Coti,  di  Parma,  art.  4178, 
n.  4.  Cod.  del  Canloi»  Ticino,  art.  62,  n.  4, 
art.  66,  Reg.  giud.  gregoriano , art.  9 e 45 
motuproprio  toscano,  art.  2123.  n.  4.  NelPart. 
2127,  Cod.  estense  si  limita  solo  ad  un’  anno. 

(11)  Ari.  2101  n.  H Cod. Nap.  Grcnicr,  hyp. 
n.  301.  Troplong  des  prie,  et  hyp.  n.  Ili  e 
scg.  ari.  2156,  n.  6,  Cod.  Albert. , art.  1970, 
n.  3 Cod.  napoletano,  art.  2127,  Cod.  estense, 
art.  2129  del  Cod.  di  Panqa.  ari.  1179  n.  6. 
4182  Cod.  ticinese,  art.  67.  Ilcg.  giudiz.  gre- 
goriano, art.  9,  14  motuproprio  toscano.  A 
questi  privilegi  i*  aggiunga  quello  delio  resti 
di  lutto  e degli  alimenti  necessari  per  dieei 
mesi  alla  vedova,  secondo  1‘  art.  2136,  n.  4 
del  Cod  alberiino,  Chiesi,  siti.  ipot.  sub. 
art.  &XM.  voi.  4 pag.  9. 

(12)  Art.  2101,  2103  Cod.  Napol.  art.  2160 
Codice  albcrtino.  ari.  1975.  1974  Cod.  delle 
duo  Sicilie,  art.  2148,  del  Cod.  eiv.  di  Panna, 
ari.  69  Reg.  giud.  gregoriano,  art.  1177  Cod. 
del  Cantoo  Ticino,  art.  46  del  motuproprio 
toccano. 
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sono  i veri  padroni  dollu  sostanza  immobile  dell’ oberalo.  Cosisi  dica  dei 
domestici,  i cjnali  ben  di  rado  o sono  in  grado,  o vogliono  fare  a cre- 
denza: c di  quel  poco  clic  rimane  potrebbero  pur  rifarsi  sulla  suppel- 
lettile di  casa,  perché  su  di  essa,  come  su  lutti  i beni  mobili  sono  pri- 
vilegiali. 

Egli  imporla  assai  che.  la  causa  ipotecaria  sia  sbarazzata  da  tanti  in- 
ciampi, o clic  il  Legislatore  si  sollevi,  al  di  sopra  dei  piccoli  c partico- 
lari interessi,  per  infondere  energia  al  credito  fondiario , che  è l'anima 
della  pubbliea  ricchezza. 

Ctic  diremo  noi  dei  privilegi  regalati  alle  mogli,  le  quali  sua s dotes 
deperditas  esse  lugebant,  et  ab  ttnterioribus  rreditoribus  substantias  ma- 
rilorum  de  tenia»?  Alle  loro  doti  c agli  aumenti  dotati  il  pietosissimo 
Giustiniano  uvea  regalato  non  solo  l’ ipoteca  legale , ma  un  privile- 
gio di  prelazione  contro  onmes  mariti  creditores,  licei  anterioris  sint 
temporis  privilegio  vallali  (t),  e fln’anco  contro  tutti  i creditori  ipoteca- 
rii  privilegiali  (-2).  Ma  invano  descrive  un  quadro  commovente  ik4  dis- 
sesti economici  del  genere  muliebre;  invano  adorna  il  suo  discorso  alle- 
gando tulli  i meriti  e te  viriti  di  questa  graziosa  compagna  dell’ uomo: 
che  egli  non  arriva  a persuadere  che  le  carezze  femminili  valgano  sotto 
l’equa  lance  della  giustizia  a distruggere  i diritti  acquisiti,  le  ipoteche 
anteriori,  la  proprietà,  c il  credito  fondiario.  Epperciò  lo  susseguenti  le- 
gislazioni più  austere  e piu  provvide  Avocarono  la  legge  del  marito  di 
Teodora:  che  fin’aneo  la  pratica  de’  tempi  antichi  aveaiu  parlo  derogalo, 
come  leggiamo  in  Patirò:  quod  tamen  pricilegium,  quoniam  apertissime 
iniqumn  est,  sic  nostri  (equissima  interpretatione  tempcrarunt,  ut  us 
tantum  nocca!,  qui  taritam  kypothecam  habent,  non  ilem  illis,  qui  espres- 
savi, licei  consiiiulionis  nerba  manifestissimo  repugnent  (3). 

6.  Veniamo  alla  seconda  causa  de’  privilegi,  la  quale  fu  per  noi  desunta 
dalla  limitazione  della  proprietà  fondiaria,  per  ragione  di  utilità  privala. 
Se  è limitata  la  proprietà,  dicemmo  clic  limitata  sarà  pure  l’ipoteca  da 
cui  è impressa’:  so  questo  limile  è costituito  da  un  diritto  che  un  terzo 
può  esercitare  sulla  cosa,  tal  diritto  potrà  pure  esercitarsi  sulla  cosa 
stessa  in  confronto  e pregiudizio  del  creditore  ipotecario.  Questo  diritto 
costituirebbe  dunque  in  confronto  di  esso  un  privilegio  reale. 

Quali  mai  possono  essere  queste  limitazioni,  questi  diritli,  questi  privi- 
legi? Si  è veduto  (S  XJIl)comc  la  proprietà  può  essere  divisa  tra  più  per- 
sone. Ella  può  essere  cosi  o per  società,  o per  divisione  intrinseca  sua 
propria  nel  dominio  diretto  ed  utile,  nella  nuda  proprietà  e nell’ usufrutto. 
Abbiamo  pur  veduto  come  sotto  l’ influenza  di  alcuni  patti  c condizioni 
la  proprietà  possa  essere  risolubile  (XIV);  ed  abitiamo  trovalo  come  si 

(I)  Lcp  assidui*,  Cod.  tfHi  potivi’.  in  pi-  *2)  Z«h\mo,  i/ui  poUor*  n.  17,  Glossa  c C'»- 

yn ore,  e Novella  i>7  caj*.  2 c 5.  jacc:  io  <1.  Icg.  Assidui*. 

(5)  Fabro,  in  Cod.  lib.  8 iti.  -s  def.  1<> 
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possa  ipotecare  la  proprietà  futura  sibi  debita  anclic  per  un  semplice  ti- 
tolo personale  (§  XV). 

Deduciamo  adunque  che  sarà  preferita  quella  ipoteca  o quella  pretesa, 
la  quale  si  fonderà  in  questa  qualsiasi  limitazione  del  dominio  ipotecato 
ad  altri  creditori.  Ma  può  esistere,  una  limitazione  del  dominio  senza  che 
essa  costituisca  una  parte  del  dominio  stesso,  e può  costituire  ima  pre- 
tesa, la  quale  direttamente  concorra  a danno  delle  ipoteche  come  un  vero 
privilegio  reale. 

La  prima  specie  di  preferenza  non  costituirebbe  un  vero  privilegio, 
ma  rappresenta  l'altro  termine  della  limitazione  originaria  della  proprietà 
ipotecaria.  Imperlanto  sulla  fine  del  precedente  g dicemmo  della  limitata 
realità  delle  relative  ipoteche.  E siccome  la  priorità  è l’immediato  corol- 
lario della  realità,  non  trarremo  qui  delle  conclusioni  diverse.  Quindi  di- 
ciamo: se  due  sodi  avessero  ipotecato  le  rispettive  quote  in  tempi  di- 
versi, e poscia  l’uno  avesse  acquistato  la  porzione  dell’altro,  concorrendo 
sullo  stesso  fondo  e contro  questo  unico  possessore  il  creditore  poste- 
riore del  primo  socio  e l’anteriore  del  secondo,  tra  di  essi  non  avrebbe 
luogo  la  regola  qui  prior  in  tempore  potior  in  jure,  perchè  si  l’uno  che 
l’altro  de’ creditori  veramente  non  concorrono,  avendo  la  toro  ipoteca 
una  materia  distinta  o nelle  porzioni  fisiche  del  fondo  assegnato  a ciascun 
socio,  o almeno  nella  porzione  ideale  indivisa.  Si  non  res  eadem,  diremo 
con  Francesco  Dalduino,  duobns  in  solidum  obligetur,  sed  divisiate!  pi'o 
diversi s parlibtts:  lune  non  quaritur  quis  prior,  potiorve  sii;  neque  ii 
concurrunt:  sed  singuli  in  sua  parte  soli  sani,  et  res  diversa  diversis 
obligatce  esse  intelliguntur  (1).  Quindi  l’anteriore  creditore  non  saria 
preferito  al  posteriore,  perchè  la  proprietà  ad  esso  ipotecata  era  limitata 
alla  sola  quota  del  dominio  del  suo  costituente.  Lo  stesso  si  dica  degli 
altri  casi  consimili  di  più  ipoteche  concesse  da  persone  aventi  la  com- 
proprietà dello  stesso  fondo,  come  nel  dominio  diretto  ed  utile  ecc. 

Ma  non  omettiamo  in  questa  categoria  uno  de’  casi  più  importanti , 
della  concorrenza  cioè  di  un  legatario  avente  i[»leca  anteriore  e di  un 
creditore  della  stessa  eredità,  alla  quale  appartiene  il  legato,  e che  avesse 
dopo  colui  ottenuto  un’ipoteca.  Questa,  comunque  posteriore  a quella,  se- 
condo l’ersil  (2),  'farcitile  (3),  Troplong  (4),  Carozzi  (:>)  e Malici  (0)  do- 
vrebbe essere  anteposta  in  grazia  del  principio,  che  i lcgalarii  e fedecom- 
missarii  non  hanno  prelazione  od  alcun  diritto  sopra  i beni  del  defunto 
ti ist  dedurlo  are  alieno  (7),  e quindi  dimesse  tutte  le  passività  inerenti. 
Prima  di  detrarre  la  falcidia  dall’eredità  volevano  pur  gli  antichi  die 

(1)  Balduin , de  pignor , cap.  13. 

(2)  PctsiI,  «ab.  art.  2121  n,  SO. 

(5)  Tarrible,  Rcpcrt.  V.  Inscriplioo,  hjp 

56- 

(4)  Troploog,  des  priv.  el  hyp,  duo».  4 32 
Ur. 


(5)  Carozzi,  Giurispr.  del  Cod.  aoslr.  toni. 
IO  «lir.  di  pegno,  cap.  2,  n.  24. 

(0)  Maltei,  al  $ 430,  n.  13.  Cod.eir.  austr. 
{7)  Log.  83,  § l.  Die.  df  verbor.  tignific. 
Icg.  a,  S 1,  Dig.  ad  leg  falcid. 
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fossero  detraili  i debiti  creditarii:  ante  enim  detrahendum  est  quod  extra 
honorum  quanti  totem  est,  deinde  quod  ex  bonis  apttd  heeredem  rema- 
nere oportet  (1).  E lo  stesso  riguardo  è usato  nel  § 783  del  Codice  civile 
austriaco  nel  caso  che  si  voglia  determinare  il  valore  della  legittima,  li 
come  osserva  Chiesi  (2)  con  Vinnio  (3),  il  legato  è piultosto  un’ obbliga- 
zione dell’erede,  che  non  sia  veramente  dell'eredità.  Però  questa  conclu- 
sione non  può  essere  vera  -in  tutti  i casi,  ed  abbisogna  d’una  o più  di- 
stinzioni. Chiesi  propone  la  seguente:  o i creditori  ereditarii  hanno  chie- 
sta la  separazione  dell’eredità  dai  beni  dell’erede,  o non  l’hanno  chiesta. 
Se  l’hanno  chiesta,  l'ipoteca  dei  legatarii  non  può  loro  arrecare  vermi 
pregiudizio.  Se  la  trascurarono  non  hanno  altro  privilegio  in  di  loro  ri- 
guardo, e rimangono  vinti  dalla  priorità  ipotecaria  di  cosloro  ti). 

Per  accettare  questi  insegnamenti  noi  dobbiamo  in  prima  far  atten- 
zione alla  specialità  della  nostra  legge.  Imperocché  vedemmo  nel  S Vili 
li.  f e il  come  fosse  questa  differente  dalle  leggi  forestiero  in  riguardo 
al  beneficio  della  separazione  dell’eredità  dal  patrimonio  dell’erede.  Quindi 
dobbiamo  piultosto  distinguere,  se  alcuno  de’  creditori  ereditarii  prima  di 
inscrivere  l’ottenuta  ipoteca  avesse  lascialo  che  si  aggiudicasse  l’eredità,  ov- 
vero prima  dell’aggiudicazione  l’ avesse  inscritta,  o avesse  chiesta  la  separa- 
zione de’ beni.  Nella  prima  ipotesi  diremo  senza  esitazione  che  l'ipoteca 
del  legatario,  come  anteriore  di  tempo,  dev’essere  preferita  a quella  del 
creditore  ereditario;  perché  avendo  cosini  lascialo  succedere  il  nuovo  pro- 
prietario sui  beni  del  defunto  ha  perduto  ogni  diritto  di  indi  rimoverlo, 
come  poteva  dapprima  eoi  rimedio  della  separazione:  quindi  gli  lasciò 
che  liberamente  disponesse  delle  cose  acquistate,  concedesse  delle  ipote- 
che al  legatario,  confermasse  le  ipoteche  concesse  nel  tempo  intermedio 
dalla  devoluzione  dell’eredità  alla  sua  aggiudicazione,  soltoslasse  alle  pre 
notazioni  inflitte  al  suo  nome  come  a proprietario  dei  beni  prenotali.  Il 
creditore  ereditario  per  ciò,  dopo  l’ aggiudicazione,  non  può  vantare  alcun 
privilegio  c alcuna  preferenza  alla  sua  posterióre  ipoteca.  Nella  seconda 
ipotesi  diremo  che  il  creditore  ereditario  siccome  può  impedire  che  l’ag- 
giudicazione si  conceda  con  tulli  i suoi  effetti,  cosi  può  rendere  vana 
l’ipoteca  del  legatario  coll' impetrare  la  separazione  dei  beni  dell’eredità 
da  quelli  dell’ crede,  e cercare  quindi  d’essere  soddisfatto  a preferenza  del 
legatario  stesso:  perché  prima  dell’ aggiudicazione  non  può  esercitare  al- 
cun diritto  reale  contro  il  creditore  del  defunto,  al  quale  non  possono 
nuocere  nemmeno  le  ipoteche  ottenute  dagli  altri  creditori,  secondo  pre- 
scrive il  S 822  del  Codice  civile. 

Ma  se  egli  non  chiedesse  la  separazione  o accontentandosi  dell’ipoteca 
lasciasse  aggiudicare  l’eredità,  non  potrebbe  neppure  pretendere  clic  la 
sua  ipoteca  fosse  preferita  all’ipoteca  anteriore  del  legatario.  Questa  se- 

(I)  s ult.  Instilul.  de  lege  falcidia.  Icg.  e (5)  Vinnio,  iiutilut.  Ub.  5,  lil.  ss,  $ 5. 
Cod.  ad  leg.  falcid.  (4)  Chiosi,  loc.  cil. 

(3)  Chiesi,  lisi  ipot.  mini.  653’ 
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conila  proposizione  non  è altrettanto  ovvia  come  la  prima;  però  non  è 
meno  evidente.  Dice  il  succitato  822  die  il  creditore  ereditario  non 
possa  colla  sua  ipoteca  arrecare  alcun  pregiudizio  alle  pretensioni  risul- 
tanti nel  corso  degli  atti  ereditarli,  e possa  esercitarla  soltanto  dopo  l’ag- 
giudicazione, ossia  che  la  sua  ipoteca  abbia  effetto  soltanto  da  quel  tempo. 
Fra  queste  pretensioni  si  può  ben  annoverare  il  diritto  del  legatario, 
l'rima  dell’aggiudicazione  lo  ipoteche  dell’imo  e dell’altro  non  contano 
nel  rispettivo  rapporto.  Però  la  legge  dice  clic  sono  efficaci  dopo  l'ag- 
giudicazione. Non  dice  che  nascano  solo  d’ allora,  ma  che  d’ allora  in  poi 
abbiano  effetto.  Si  può  dunque  inferire  che  le  rispettive  ipoteche  abbiano 
l’originario  effetto  dopo  l’aggiudicazione.  Or  giova  qui  ricordare  quel  passo 
d’I’lpiano  che  allegammo  nel  S Vili  n.  t,  ove  disse  clic  se  il  creditore 
avesse  avuto  llduria  nell’erede,  non  avria  potuto  dappoi  chiedere  il'  be- 
neficio della  separazione:  nei:  possimi  jam  se  ab  eo  separare  qui  quodam- 
modo  eum  elegerunt  (1).  Analoga  sarebbe  la  nostra  risposta  in  questo 
caso.  Il  creditore  clic  ha  tolleralo  clic  l’erode  divenisse  proprietario  del- 
l’eredità, aceettollo  come  debitore  unico:  paragonò  il  proprio  titolo  pri- 
vilegiato al  titolo  del  legatario:  l’uno  c l’altro  divennero  egualmente 
creditori  verso  l’erede:  ogni  diversità  originaria  de’  loro  titoli  si  trasformò 
in  una  specie  sola.  Privato  il  creditore  ereditario  del  suo  privilegio,  non 
può  più  opporlo  al  legatario,  come  l’ avria  potulo  opporre  so  dopo  la  se- 
parazione avesse  chiesto  l’apertura  del  concorso:  nel  qual  caso  il  legata- 
rio saria  stato  graduato  in  sesta  classe  (§  128  Reg.  giudiziario). 

Non  basta  dunque  clic  si  dicesse,  come  parve  al  signor  Chiesi:  se  il 
creditore  ereditario  avesse  o non  avesse  chiesta  la  separazione.  Pel  S 822 
del  nostro  Codice  civile  bisognerebbe  eho  avesse  realizzato  il  proprio  di- 
ritto prima  dell’aggiudicazione. 

7.  La  proprietà  ipotecala  può  essere  limitata  per  sé  stessa  in  modo  che 
la  sua  limitazione  risulti  da  un  diritto,  il  di  cui  esercizio  è privilegiato 
su  tutte  le  ipoteche  clic  affettano  la  proprietà  medesima. 

Il  S 117  del  Regolamento  giudiziario  pone  nella  prima  classo,  e quindi 
accorda  la  preferenza  reale  alle  pretese  che  i padroni  del  dominio  diretto 
hanno  verso  i livellari  per  gli  ubimi  tre  anni,  c che  derivano  appunto  dal 
dominio  diretto,  solamente  però  in  quanto  possono  essere  soddisfatte  sul 
fondo  medesimo:  quali  sarebbero  i canoni  clic  annualmente  si  prestano 
in  ricognizione  del  dominio  diretto,  i lumicini  che  si  pagano  nei  (rapassi 
del  dominio  utile. 

Ella  ò questa  una  limitazione  inerente  alla  slessa  natura  del  dominio  utile; 
e i creditori  che  avessero  ottenuto  un  ipoteca  su  di  essa,  dovendone  co- 
noscere la  condizione  giuridica,  possono  farsi  un'  idea  anticipata  di  simili 


(I)  Lei.  I,  jj  l,  Dij.  de  separaUoii. 
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oneri,  i quali  perciò,  per  meritarsi  la  virtù  di  privilegio  reale,  non  hanno 
d’uopo  d’ima  iscrizione  ipotecaria  (t). 

Già  durante  il  Regno  d’Italia  erasi  proposto  il  dubbio:  se  il  direttario 
dovesse  in  esecuzione  del  Decreto  2S  ottobre  1808  (2)  fare  inscrivere  il 
suo  diritto  sul  fondo  entlteutico,  onde  garantirsi  la  percezione  dei  canoni 
e l’integrità  della  convenzione  in  concorso  dell' ulilisla  c dc’suoi  creditori;  e 
il  Ministro  della  giustizia  colla  Circolare  13  giugno  1809  rcscrisso  che  si  do- 
vessero iscrivere  soltanto  i privilegi  c le  ipoteche,  che  si  esercitano  dai  terzi 
sopra  gli  immobili  altrui;  che  il  direttario  ha  un  diritto  di  proprietà,  c non  ha 
bisogno  d’inscriversi  sopra  sé  medesimo;  che  d’altronde  il  Decreto  10  feb- 
braio 1809,  tit.  3,  art.  23,  avendo  prescritto  il  trasporlo  dei  fondi  enllteulici 
in  testa  dei  livellari , coll’indicazione  del  vincolo  reale  cui  vanno  soggetti, 
provvede  abbastanza  contro  la  mala  fede  dei  venditori,  e previene  con 
bastevole  pubblicità  circa  la  qualità  cnlìleutica  dello  stabile  chiunque  aspiri 
a farne  aquisto  (3). 

Nello  stesso  § 117  del  Regolamento  giudiziario  si  attribuisce  lo  stesso 
privilegio  reale  all’utilista  o livellario  per  le  pretese,  che  pur  essi  potessero 
avere  verso  il  padrone  del  diretto  dominio. 

Ai  Consorzii  delle  acque  fu  pure  attribuito  un  privilegio  d’esazione  de’ 
contributi  sui  fondi  coutenti,  simile  a quello  che  fu  concesso  alle  Comuni 
per  l’esazione  delle  imposte:  come  è dimostrato  nel  Decreto  2 marzo 
1826  della  Cancelleria  aulica (4). «Fatto  riflesso  che  i contributi  dei  Consor- 
zii di  acque  hanno  per  oggetto  la  conservazione  dei  fondi  compresi  nel  me- 
desimo: conservazione  che  interessa  lo  stesso  creditore  ipotecario;  che  le 
società  consorziali,  le  loro  spese  e la  sicura  realizzazione  dei  mezzi  per  farvi 
fronte  partecipano  dei  caratteri  e degli  oggetti  proprii  delle  amministrazioni 
comunali;  che  quindi  fu  provvida  la  disposizione  del  Legislatore  d’accordare 
a quello  per  le  loro  tasse  il  medesimo  privilegio  fiscale,  di  cui  godono 
queste  per  le  loro  sovrimposte:  che  l’obbligo  dello  scosso  c non  iscosso 
porla  con  sè  la  prevalenza  del  cassiere,  o esattore  rispettivo,  a qualunque 
creditore  ipotecario:  mentre  in  caso  diverso  nessuno  potrebbe  assumere 
quest' obbligo;  la  Cancelleria  aulica  ha  deciso  che  la  vendita  all’asta  dei 
fondi  facenti  parto  del  comprensorio,  per  tasse  consorziali,  non  sia  impe- 
dita nè  assoggettata  ad  ipoteche  e vincoli  anteriori,  cui  fossero  essi  fondi 
soggetti,  e che  le  tasse  medesime  siano  riscosse  a termini  del  Regola- 
mento 20  maggio  1806  dai  rispettivi  cassieri  cogli  stessi  privilegi  pre- 
scritti dalla  legge  per  l’esazione  delle  imposte  dirette.  Nei  casi  però,  ove 
a senso  del  8 01  della  sovrana  Patente  18  aprile  1816  l’esattore  del  Con- 


(!)  L'  art.  83  □.  9 del  Regol.  legislat.  gre- 
goriano, l'art.  17  n.  7 e 1’  art.  44  della  leg- 
ge ipotecaria  di  Toscana  accordano  lo  stesso 
privilegio  al  direttario  sema  obbligo  d'  in- 
scrizione. 

VOL.  II. 


(2)  Vedilo  riportato  sotto  il  g XXII  num.5 
voi.  1 pag.  490. 

(3)  È pur  conformo  l’ altra  Circolare  7 otto- 
bre 1809  del  Direttore  gen.  del  Demanio. 

(4)  Pubblicata  dal  Governo  di  Milaoo  colla 
Circolare  16  aprilo  1826. 
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sorcio  dovesse  colpire  anche  i fondi  del  debilorc  posti  fuori  del  com- 
prensorio, saranno  rispettali  i vincoli  ipotecarii  esistenti  sui  medesimi.  » 

L’utilità  di  questo  provvedimento  legislativo  nelle  provincie  lombardo- 
venete,  ove  l'agricoltura  viene  cosi  meravigliosamente  fecondata  dal  si- 
stema della  artificiale  irrigazione,  non  saria  mai  troppo  apprezzala.  Per 
ottenere  questo  vantaggio  economico,  specialmente  ove  domina  la  piccola 
coltura,  non  saria  bastala  l’associazione  de’  proprietarii  de’  terreni,  per 
ove  passa  il  lungo  corso  degli  acquedotti,  ma  bisognava  attribuire  all’am- 
ministrazione di  questi  una  conveniente  autorità,  che  presiedesse  alla  eco- 
nomia delle  coutenze,  c quindi  avesse  mano  forte  per  costringere  i pro- 
prietari alla  soddisfazione  degli  obblighi  loro.  Questa  legge  può  mettersi 
a paro  della  legge  sull’acquedotto  forzato,  perchè  l’una  fa  possibile  l’im- 
pianto dell’irrigazione,  l’altra  presiede  all’ amministrazione  di  essa. 

E quantunque  il  preambolo  del  sullodalo  Decreto  aulico  faccia  sup- 
porre che  il  diritto  privilegiato  del  consorzio  appartenga  alla  terza  classe 
de’  privilegi,  che  si  fondano  sulla  utilità  dei  creditori,  noi  però  vi  rico- 
nosceremo eziandio  il  carattere  distintivo  della  seconda  classe,  alla  quale 
l’assegniamo:  cioè  crediamo  che  questo  privilegio  proceda  da  una  limita- 
zione reale  delta  proprietà  fondiaria  stessa  ; la  qual  limitazione  concerne 
bensì  l’ economia  della  proprietà  medesima,  e quindi  l’accrescimento 
del  suo  valore,  e l’utilità  dei  creditori  ipoteearj:  ma  contiene  altresì  una 
ragion  superiore,  che  per  corrispettivo  di  essa  utilità  afTetta  la  proprietà 
stessa  realmente,  e si  eleva  al  di  sopra  di  essa,  perchè  la  subordina  ad 
un  estrinseco  organismo  economico,  ad  un’amministrazione  superiore,  che 
sopra  vi  pesa  e la  limila,  quantunque  ceni  benefici  effetti.  Cosi  è che  le 
amministrazioni  comunali , o il  potere  governativo  della  provincia  o 
della  nazione,  limitando  colle  imposte  prediali  la  proprietà  de’  privati 
giovano  ad  esse  colla  protezione  civile,  coll’utile  della  pubblica  amministra- 
zione ; ma  nello  stesso  tempo  in  virtù  del  potere  e della  forza  del  loro 
organismo  superiore',  limitano  la  proprietà,  e la  libertà  del  proprietario. 

Questo  privilegio  si  può  solo  esercitare  sui  fondi  esistenti  nel  compren- 
sorio del  consorzio,  e non  già  sui  forensi.  Tale  è l’espresso  tenore  delle 
ultime  parole  del  citato  aulico  Decreto.  Ed  in  quanto  è privilegio,  non  ha 
bisogno  d’iscrizione,  perchè  può  essere  abbastanza  notoria  la  sua  esistenza. 

Un’altro  privilegio , che  avria  radice  nella  limitazione  della  proprietà 
fondiaria  per  causa  dell’utilità  privata,  è quello  del  vicino  che  ha  restau- 
ralo col  proprio  l’edilizio  ipotecalo,  per  istornare  dal  suo  fondo  l’immi- 
nente pericolo  di  ruina.  E ciò  che  si  dice  del  vicino,  che  avesse  restaurato 
senza  opposizione  del  proprietario,  si  dica  a fortiori,  dell'autorità  politica 
che  avesse  fatto  fare  quei  restauri.  La  ragione  di  questo  privilegio  è ovvia  ; 
perchè  il  vicino, o l'autorità  politica,  possono  ovviare  aH'imminenle  pericolo 
d’una  casa  minacciante  ruina,  costringendo  il  proprietario  alle  riparazioni 
o facendola  restaurare  essi  medesimi  a carico  di  qualsiasi  possessore  di 
essa:  quindi  il  loro  diritto  è realissimo,  poiché  escrcitahile  direttamente 
sulla  casa  senza  riguardo  a chicchcsia , e , come  insegna  llotoman,  viti- 


l'AHTE  11.  S XLVU.  SI 

fitti  priorcm  quemque  missum  in  possessionem  expellerc  potasi,  si  iarnni 
infecti  non  caviatur;  o il  creditore  ipotecario,  per  potere  esercitare  il  suo 
diritto,  sumplus  refeclionis  offerre  debel  (1). 

Questa  ragione  ci  esentua  dal  confutare,  come  assolutamente  erronea, 
I’  opinione  di  Nippel  (2)  ; il  quale  insegna  che  questo  privilegio  sia 
fondato  sulla  dispositiva  del  S 1037  del  Codice  civile,  e quindi  sulla 
causa  terza  di  tutti  i privilegi,  cioè  sull’  utilità  de’ creditori,  e conchiude 
potere  il  vicino  essere  privilegiato  per  quelle  spese  di  ristauro  sola- 
mente, che  avessero  procacciato  ai  creditori  un  manifesto  e prevalente 
vantaggio.  È inutile  il  ripetere  che  non  è già  il  vantaggio  del  proprie- 
tario o dei  crcdilori,  ma  l’indennità  del  vicino,  o la  salute  pubblica,  che 
prestano  il  fondamento  al  privilegio  in  discorso  (3). 

•V  / 

8.  la»  terza  causa  generatrice  de’  privilegi,  che  non  abbiamo  ancora 
esaminali,  è quella  clic  dicemmo  consistere  sulla  utilità  dei  creditori  ipo- 
tecari. Quelle  pretese  saranno  privilegiate,  le  quali  tendessero  al  rim- 
borso di  ciò  che  si  fosse  speso  pei'  l’ interesse  dei  creditori,  ossia  per 
procacciare  ad  essi  un  utile,  o per  allontanare  un  danno.  Un  terzo  può 
pretendere  un  siffatto  rimborso  nel  caso  di  mandato  espresso  o tacilo, 
o nella  negotiorum  geslio. 

Imperocché  colui  che  fa  l’ affare  d’un  altro  per  comissionc  sua,  ovvero 
se  questi  lo  approva  o ne  approtltla,  o ne  avvantaggia  in  genere  col  ri- 
sparmiare una  spesa,  alla  quale  saria  stato  obbligalo,  o in  qualsiasi  modo 
necessitato,  ha  per  legge  il  diritto  di  chiedere  da  esso  lui  il  rimborso  delle 
sue  anticipazioni.  Tale  è la  dottrina  dei  S S fòli,  tote,  toso,  1037  e 
1042  del  Codice  civile  austriaco  (4). 

Vi  sono  degli  alti , osserva  Troplong,  che  favoriscono  l’interesse  di 
tulli  i creditori,  sia  facilitando  la  conversione  della  cosa  ipotecata  in  da- 
naro distribuibile  tra  i creditori,  sia  conservando  il  pegno  comune  mi- 
nacciato di  perdita  o di  deterioramento.  Epperciò  coloro  che  furono  av- 
vantaggiali da  simili  cure,  non  possono  contestare  la  preminenza  a chi 
le  avesse  prodigate  (s).  A questo  modo  nasce  un  privilegio  elio  primeg- 
gia su  tutte  le  ipoteche,  c ottiene  l’ effetto  d’un  privilegiò  reale,  non 
perchè  sia  proprio  un  diritto  reale,  'ma  per  questa  ragione  pratica  che 
ritorna  efficace  nei  rapporti  personali  tra  colui  che  anticipò  queste  cure 
e queste  spese,  e i crcdilori,  ossia  coloro  che  ne  avvantaggiarono. 

Varie  sono  le  pretese  che  vengono  in  questa  categoria.  Avanti  tulli  i 
creditori  ottengono  un’assoluta  prelazione,  secondo  il  8 110  del  Rego- 
lamento giudiziario,  quelli  che  dopo  aperto  il  concorso  avranno  fallo 

(1)  Hotoman,  io  l)ig.  qui  poliores  in  pign.  (4)  Ai  quali  corrupobdono  gli  art.  1373, 

(2)  Nippel,  comcnlo  al  8 343,  n.  3 Cod.  civ.  1381 , 1U9i>  c 2000  del  Cod.  Napoloone. 

auslr.  (3)  Troploog,  de*  pri v%  et  hyp.  num.  30. 

(3)  Vedasi  trattalo  quello  argomento  eolio 
il  Vili,  num.  8 voi.  1 pag.  181. 
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qualche  spesa  utile  o necessaria,  o lavoro  per  la  massa  de’ creditori, 
come  per  esempio  il  patrocinatore  o l'amministratore  di  essa- 
lo questa  specie  di  anticipazioni  si  comprendono  dunque  ie  spese  giu- 
diziali c le  spese  d' amminislraziono  delta  sostanza  caduta  in  concorso. 
Ma  l’ espressione  della  legge  circa  le  spese  fotte  dopo  aperto  il  concorso, 
non  si  deve  prendere  alla  lettera,  in  modo  da  escludere  quelle  spese 
che  si  fossero  fatte  prima  dell’  apertura,  per  pratiche  ciré  avessero  con- 
dotto all’ apertura  stessa:  voglio  dire  le  spese  giudiziali,  di  suggellamene, 
d’ inventario,  di  stima,  di  deputazione  d’ un  curatore  ad  un  assente  o 
ad  una  eredità  giacente,  ed  altre  che  si  fossero  falle  prima  che  il  cura- 
tore stesso,  o l’ erede  beneficiario,  o i creditori  avessero  eccitato  il  con- 
corso sui  beni  del  defunto  (1). 

In  computalione  patrimonii,  avrebbero  risposto  gli  antichi,  damus  ei 
lieentiam  excipcre  et  retinere  quidquid  in  funns  e.rpendit , vel  in  testa- 
menti insinuai ionem,  vel  inventarli  confeclionem,  vel  in  alias  necessa- 
rias  causai  hereditatis  approbaveril  se  se  persolvisse.  (2). 

Questa  interpretazione  estensiva  è giustificata  dal  principio  che  informa 
questa  terza  categoria:  che  cioè  quelle  spese  sieno  state  fatte  per  l’utilità 
de’crcdilori,  ai  quali  era  necessario  che  I’  eredità  fosse  amministrata  e 
conservala,  e si  fosse  conosciuto  se  sufficiente  o no  a soddisfare  a tutte 
le,  passività  inerenti. 

La  legge  dice  che  queste  spese  privilegiate  devono  essere  fatte  per  la 
massa  dei  creditori.  Kestano  quindi  escluse  quello  ehe  ciascun  creditore 
facesse  per  conto  particolare:  poiché  queste  tuli’  al  più  formerebbero 
un’accessorio,  del  suo  capitale,  e sarebbero  ricuperale  al  grado  del  capitale, 
se  inscritte  con  esso  (3).  E diffatti  il  § 138  del  Regolamento  giudiziario 
ne  esclude  la  prclevazione. 

. Questo  privilegio  (lolle  spese  giudiziali  è pure  riconosciuto  come  tale 
e nella  legislazione  francese  (4),  e nelle  legislazioni  italiane  (8);  nello  quali 
sussiste  senza  inscrizione  (6). 

Nel  novero  di  queste  spese  giudiziali  si  possono  addurre  quelle  del 
patrocinatore  della  massa,  se  trattasi  del  concorso  generale  de’  creditori, 
ed  in  riguardo  all’espropriazione  dello  stabile  ipotecato  comprendonsi 
le  spese  del  pignoramento,  della  stirila,  delia  subasta , della  graduatoria 
e del  riparto  del  prezzo,  c quelle  di  cancellazione  delle  ipoteche  esistenti, 


(1)  Queste  speso  sono  annoverate  trailo  speso 
giudiziali  privilegiate  da  Grenier  hyp.  nnrn. 
500,  Tanible,  Reperì,  v.  Privilègi  de  c rian- 
ce , wct.  5 $ t n.  % Troploog.  dei  priv.  et 
hyp.  n.  1*2,  1*1,  150,  131,  Chiesi  sùL  ipot. 

Bum.  92. 

(2)  Log.  22  i 9 Cod.  de  jure  deliberandi. 
13)  Chiesi,  ipot.  nuai.  90  e 91.  Cosi  ù 

disposto  nell’  art  2t29  del  Cod.  parmense, 
noli*  art.  63  del  Rag.  gregor.  o noli’  art.  212-1 
del  Cod.  di  Modena. 


(4)  Art.  2101  Cod.  Nap. 

(5)  Art.  2156  Cod.  alhert.,  art.  1910  Cod. 
napoletano,  art.  2130  Cod.  di  Parma,  art.  1118 
d.  1,  o 1119  Cod.  ticinese,  art.  62,  n.  1,  ari. 
63  Regol.  legisl.  gregoriano,  art.  $ n.  1,  art. 
10  e 11  n.  4 motuproprio  toscano  , art.  2124 
Cod.  modenese. 

(6)  Art.  2107  Cod.  Nap.,  art.  2904  Cod.  al- 
bore, art.  1995  Cod.  napoletano , art.  2150 
Cod.  parmense,  art.  2141  Cod.  estense. 
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ove  ad  esse  non  sia  tenuto  specialmente  il  creditore  ipotecario:  come  ve- 
dremo pii!  dettagliatamente  sotto  il  § LXXVI  del  seguente  Capo  3. 

Il  secondo  privilegio  è quello  che  proviene  dalle  spese  d’  amministra- 
zione della  sostanza  dell’oberato.  Tutti  i creditori  d1 2  un  fallito,  scrive 
Troplong,  sono  interessati  a ciò  che  un’  amministrazione  vigilante,  con- 
servi il  meglio  possibile  i pegni,  che  sono  destinati  stl-loro  soddisfaci- 
mento (I). 

Ma  la  deduzione  esatta  del  principio,  che  sono  privilegiate  le  spese  ne- 
cessarie od  utili  ai  creditori,  imporla  che  tal  privilegio  non  possa  offendere 
se  non -che  quei  creditori,  pei  quali  riescirono  veramente  necessarie  od 
utili.  Che  se  al  contrario  si  trovasse  alcuno  di  essi  che  non  partecipasse 
di  tale  necessità  od  utilità,  egli  non  poiria  essere  costretto  a sopportarne 
la  concorrenza  (2).  Tali  sarebbero  come  riissimo  le  spese  per  la  insinua- 
zione c la  liquidazione  dei  credili  di  ciascun  creditore.  Tali  pur  sarebbero 
le  spese  dell’ amministrazione  di  tutta  la  sostanza  dell’ oberato  in  riguardo 
at  creditore  avente  ipoteca  su  di  uno  di  più  stabili  caduti  nel  concorso. 
Tuttavia  questo  secondo  corollario  è assai  dubbio  ; perchè  da  una  parte 
si  può  dire  che  la  legge  del  § !t6  del  Regolamento  giudiziario  non  in- 
dica in  qual  modo,  su  quale  sostanza,  e acaricodiqual  creditore  si  debba 
fare  questa  prclevazione;  c dall’altra  si  può  opporre,  che  nel  silenzio  della 
legge  non  pnò  essere  lecito  di  offendere  quel  principio  dal  quale  deriva 
e si  giustifica  questa  specie  di  privilegi.  Ond’è  che  raccomanda  il  signor 
Degli  Sforza  (3),  die  l’amministratore  debba  tenere  un  conto  separato 
delle  spese  proprie  a ciascuna  specie  di  beni  mobili  ed  immobili:  e quelle, 
che  non  fossero  particolari  o all’ima  o aH’alira,  dividesse  e ripartisse  in 
proporzione  del  rispettivo  valore.  Indi  prelevasse  tutte  le  quote  dal  valore, 
ricavato  da  ciascun  bene,  c la  somma  residua  lasciasse  alla  soddisfazione 
dei  credili  secondo  l’ordine  della  classificazione.  Noi  crediamo  preferibile 
questa  seconda  opinione. 

Queste  spese  dopo  essere  ripartile  in  questo  modo,  devono  essere  pre- 
dedotle,  c non  spartite  e accollate  a ciascun  creditore  in  proporzione 
dei  loro  crediti:  come  decise  una  Pretura  con  decreto  15  luglio  1845 , 
n.  3313  , confermato  dall’Appello  lombardo  col  decreto  io  ottobre  1845 
n.  11741  (4).  Imperocehè  se  può  valere  e l'analogia  vicinissima  delle 
leggi,  c il  concetto  di  qualunque  privilegiò,  diressimo  che  nessun  cre- 
ditore posteriore  è obbligalo  a pagare  del  proprio , in  proporzione  del 
rispettivo  credito,  un  creditore  privilegiato  e preferito  al  suo.  Il  § ulti- 
mo della  Notificazione  27  ottobre  1820  (nostro  <;  LXXVI),  regolando  il  giu- 
dizio d’ordine  e distribuzione  del  prezzo  di  uno  slabile  cserutalo,  dice 
espressamente  che  le  spese  occorrenti  saranno  prededotte  dal  prezzo  del 


(1)  Troplong,  dea  priv.  et  hyp.  n.  <29. 

(2)  Troplong , ibidem.  Mourlon , Examen 
criliquc  de  Troplong , num.  39  pag.  89, 
Chiesi,  siti.  ipot.  num.  93. 


(3)  Degli  Sforza,  del  dir.  di  pegno,  eap. 
del  concorso,  g 17  pag.  707. 

(4)  Gazzella  dei  Tribun.  di  Milano,  ao..4. 
4834.  num.  109,  110. 
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fondo.  Quindi  un  creditore  ipotecario,  cui  rimanesse  qualche  utilità  sul 
prezzo  del  fondo  ipotecalo  dopo  prededotte  le  spese  del  giudizio  e del- 
l'amministrazione, non  dovrebbe  essere  escluso  dall’utilità  del  suo  diritto 
reale.  Ed  è per  questo  motivo  che  il  S t*8  del  Regolamento  giudiziario 
ingiunge  aU’amminislratore  del  concorso  di  dimettere  prima  del  riparto 
quei  creditori,  ai  quali  incontrastabilmente  compete  un  diritto  di  priorità. 
La  legge  suppone  dunque  ed  evidentemente,  che  le  spese  si  paghino  sulle 
attività  del  concorso,  e non  a carico  de’  creditori  che  hanno  una  com- 
moda posizione  ipotecaria. 

».  Apparterrebbero  a questa  terza  categoria  tutte  le  spese  necessarie 
ed  utili,  fatte  anche  prima  dell’apertura  del  concorso  o del  sequestro  per 
l’espropriazione  parziale  del  fondo  ipotecato,  da  parte  di  persona  che  non 
fosse  in  proprio  obbligata  ad  esse,  ma  che  concernessero  l’utilità  dei 
creditori  ipotecar].  Tali  sarebbero  le  migliorie  praticate  dal  terzo  posses- 
sore, dello  quali  ci  riserviamo  di  trattare,  come  aluogo  apposito,  nel§  LXV. 

E qui  cesserebbe  la  enumerazione  dei  privilegi  acconsentiti  dalla  legis- 
lazione austriaca  vigente  presso  di  noi.  ■> 

Però  prima  di  chiudere  questo  soggetto,  stimiamo  utile  di  passare  in 
sommaria  rivista  gli  altri  privilegi  concessi  dall’antica  o dalle  estere  le- 
gislazioni : come  quelle  che  interessano  la  storia  delle  variazioni  legisla- 
tive, c fanno  meglio  apprezzare  la  bontà  relativa  del  nostro  sistema. 

Le  leggi  romane  aveano  conceduto  un  privilegio  a colui  che  avesse 
somministrato  il  denaro  necessario  per  le  opere  di  conservazione  della 
cosa  ipotecata  (I),  perchè,  come  stabilisce  Ulpiano,  hujus  mirti  pecunia 
salvam  fedi  lotius  pignoris  causam  (2).  Disputarono  i giuristi  se  questo 
privilegio  fosse  concesso  immediatamente  come  reale , ovvero  se  il  cre- 
ditore non  avesse  che  un  privilegio  personale,  e per  farlo  reale,  avesse 
dovuto  costituire  una  ipoteca  speciale  , c quindi  con  essa  ottenere  una 
ipoteca  privilegiata  (3).  Tuttavia  si  poteva  rispondere,  che  bisognava  am- 
mettere clic  tal  privilegio  fosse  reale,  anche  senza  ipoteca:  perchè  se  fosse 
stato  personale  ed  efficace  solamente  in  confronto  dei  chirografarj , VI- 
piano  che  -1  concedeva,  avria  veduto  che  concedeva  un  privilegio  contro 
persone,  cui  le  spese  del  terzo  non  giovavano,  e che  noi  concedeva  con- 
tro gli  ipotecar],  che  soli  avevano  avvantaggiato.  Più  vera  è perciò  l’o- 
pinione di  Neguzanzio  (4),  di  Slruvio  (5)  e di  Donneau  (6);  i quali  disse- 


(1)  Ulpiano,  nella  leg.  5,6,  $ 1 e § fin. 
Dig.  qui  potiores  in  pianare,  nella  leg.  25 
Dig.  de  reb.  credili s , nella  leg.  4.  Dig.  de 
cessione  bonor.  o nella  leg.  24  § 1.  Dig.  de 
rebus  auclor.  jud.  possili. 

(2)  In  (1.  !.  n Dig.  qui  potiores. 

(5)  Sostengono  quest’ ultima  opinione:  Po- 
thiep,  punti,  qui  potiores.  n.26,  Cujacc.  He- 
spons.  Papini  lib.  io  in  leg.  I.  m quib. 


caus.  pigìi.,  Vinnio  select.  qumt.  lib,  2 cap. 
4,  Fabro,  in  C od.  lib.  8.  tit.  7 def.  10,  Hi- 
chori  voi.  9.  § 1473,  tarozzi,  Ciurispr.  lom. 
10,  cap.  2 n.  29. 

(4)  Neguzant,  de  pignor,  par.  S,  m.  2,  n.  15. 
. (5)  Slruvio,  Syntagm.  jur.  qui  potior. 
ih.  25. 

(6)  Donnei,  de  pignor.  cap.  12 
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ro  bastare  all'oUcnimento  di  questo  privilegio  reale,  che  il  terzo  avesse 
espressamente  mutuato  il  danaro,  al  preciso  scopo  che  la  cosa  ipotecata 
si  conservasse.  S’aggiunga  poi  che  non  si  potrebbe  agevolmente  concepire 
nel  caso  che  si  fosse  richiesta  la  costituzione  di  un  pegno  o di  una  ipo- 
teca speciale,  che  nelle  leggi  relative,  che  son  parecchie,  non  se  ne  fosse 
fatto  alcun  cenno  (1). 

La  legge  francese  conservò  questo  privilegio: 

1. °  In  prò  degli  architetti,  iulraprcnditori , muratori  cd  altri  operai 
impiegati  nella  fabbrica,  ricostruzione  c riparazione  di  edilìzi!,  canali,  od 
altra  opera,  purché  mediante  perito  deputato  ex  officio  dal  tribunale  di 
prima  istanza,  nella  cui  giurisdizione  sono  situati  gli  edifizii,  siasi  pre- 
ventivamente steso  processo  verbale,  ad  oggetto  di  comprovare  lo  stato 
dei  luoghi  relativamente  ai  lavori,  rapporto  ai  quali  il  proprietario  avrà 
dichiarala  l’intenzione  che  si  dovessero  fare,  e che  i lavori  siano  stali 
verificati  da  un  perito  egualmente  nominato  ex  officio  entro  sei  mesi  al 
più  della  loro  ultimazione.  L’  ammontare  però  del  credito  privilegiato 
non  può  eccedere  il  valore  comprovato  col  secondo  processo  verbale,  « 
si  riduce  al  maggior  valore  clic  ha  lo  stabile  privilegiato  al  tempo  del- 
l’alienazione e che  deriva  dai  lavori  fatti  al  medesimo  (2). 

2. °  In  prò  di  quelli  che  hanno  imprestalo  il  danaro  per  pagare  o rim- 
borsare gli  operai , purché  un  tale  impiego  venga  comprovato  auten- 
ticamente coll'atto  d’imprcstito  e con  la  quitanza  degli  operaj  che  fos- 
sero stali  pagati  col  danaro  imprestato  a (al  uopo  (3). 

L’uno  o .l’altro  di  questi  privilegi  mediante  la  doppia  iscrizione  fatta 
del  processo  verbale  comprovante  lo  stato  dei  luoghi , c del  processo 
verbale  di  verificazione , si  conservano  dalla  data  dell’  inscrizione  del 
primo  processo  verbale  (4). 

La  legislazioné  piemontese  (8),  la  napoletana  (6),  la  parmense  (7),  la 
romagnola  (8)  e la  toscana  (9)  adottarono  nella  identica  forma  questi 
importanti  privilegi.  Anche  la  legislazione  ticinese  l’adottò , ma  senza 
obbligo  speciale  dell’  inscrizione  (40). 

La  legge  austriaca  c la  modenese  (11)  tacciono  in  questo  riguardo: 
quindi  ti  escludono.  Eppure  meritano  una  seria  considerazione  in  questo, 
che  non  nuocendo  ai  creditori,  ipotecari  > giovano  mirabilmente  al  pro- 
gresso dell’agricollura  e al  decoro  dell’edilizia  civica  (12).  Non  nuociono  ai 


(1)  Oltre  le  inceliate  leggi  d’  Ulpiano  ve- 
dasi Marciano  nella  |cg.  54.  Dig.  de  rebus 
uuct.  jud.  possid.  PapiQiano,  dulia  leg.  Iftig. 
in  quib.  eaus.  pign.  Paolo,  nella  leg.  26  Dig. 
de  reb.  auctor.  jud.  possid. 

(2)  Art.  2105,  Cod.  n.  4 Nap. 

(5)  Ari.  2105,  n.  5 Cod.  Nap. 

(4)  Art.  2110,  Cod.  Nap. 

(5)  Art.  2158  n.  1 e 4 c 2201  Cod.  albori. 

<€)  Art.  1912  n.  A,  5,  art.  1 WG  Cod.  napol. 


(I)  art.  2147  e 2154  del  Cod.  di  Parma. 

(8)  Art.  85  n.  4 art.  84  e 95  Regol.  leciti, 
gregoriano. 

(9)  Art.  47,  n.  2 e 5,  art.  57, 38,  log . ipot. 
toscana. 

(10)  Art.  1152,  4185  del  Cod.  del  Cantone 
Ticino. 

(II)  Chiesi,  SUL  ipot.  n.  547. 

(12)  Grcnier,  hyp.  num.  409. 
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credilori  ipotecari  inscritti  anteriormente,  perehè  ad  essi  si  conserva  l’effi- 
cacia delia  loro  ipoteca  sul  valore  del  fondo  o deH’editlzio  non  migliora- 
to. Giovano  alla  causa  pubblica  deH’agrieollura,  perchè  s’invitano  (capitalisti 
a somministrare  i mezzi  necessari  pei  dissodamenti  di  terreno,  per  la 
costruzione  degli  acquedotti,  degli  edilizi!  di  colonia,  c d’industria  rurale: 
giovano  al  decoro  delle  città  per  la  manutenzione  ed  ampliazionc  delle  ca- 
se, e degli  stabilimenti  manifatturieri. 


*0.  Altri  privilegi  si  invaginarono  dalle  altre  legislazioni,  i quali  fu- 
rono abrogati  dalla  legge  austriaca.  E fu  ben  questo  uno  de’migliori 
frulli  che  raccogliemmo  dall'  avere  essa  adottato  nella  massima  sincerità 
il  principio,  che  tutte  le  ipoteche  dovessero  essere  pubbliche  c spedali. 

Imperciocché,  in  qualunque  sistema  ipotecario  si  Conceda  che  un’ipo- 
teca con  una  sola  iscrizione,  od  anche  senza  di  essa,  affetti  i beni  futuri 
del  debitore  dalla  data  della  originaria  sua  costituzione,  è pur  giuoco 
forza  che  si  provveda  alla  indennità  di  alcune  estranee  persone , le  quali 
contraendo  con  siffatto  debitore  resterebbero  sorprese  ed  accalappiato 
nell’agguato  di  quelle  esorbitanti  ed  irrazionali  ipoteche  ; essendoché  con 
esse  avendo  il  debitore  vincolalo  non  solo  tutte  le  attuali  facoltà,  ma  (In’ 
anco  quelle  che  gli  pervenissero  in  seguito,  ha  abdicato  alla  connaturale 
sua  libertà  di  proprietario;  cosicché  nelle  successivo  contrattazioni  non  po- 
trebbe più,  ne’ beili  allora  o acquistati  o posseduti,  porgere  ai  contraenti 
quelle  corrispondenti  utilità,  che  in  qualunque  commercio  giuridico  si  ri- 
chiedono. - ■- 

Viddimo  nell’Introduzione  come  la  romana  (t),  la  francese  (2),  1’  albor- 
iina (3),  la  siciliana  (i),  la  parmense  (s),  la  papale  (6),  la  toscana  (7)  e la 
modenese  (8)  legislazione  eredassero  dal  Diritto  romano  quella  specie 
esosa  d’ ipoteche.  Dovettero  adunque  accreditare  i seguenti  privilegi.  Co- 
lui che  avesse  prestato  danaro  al  debitore,  perchè  acquistasse  un  fondo, 
se  convenuto  avesse  (9)  una  speciale  ipoteca  sul  fondo  acquistato  (io),  ed 
avesse  provato  che  l’acquisto  fu  fatto  col  suddetto  suo  danaro,  otte- 
neva un’ipoteca  privilegiata  c poziore  a tutte  le  precedenti  ipoteche  ge- 


(1)  Introduzione,  nuui  VI  rol.  1.  p&f-  48. 

(2)  Introduzione,  nani.  XXI  pag.  $4. 

(3)  Art,  9176  per  le  ipoteche  legali  ( art. 
9183  per  lo  giudiziali,  art:  9197,3913  «lei  Cod. 
libertino. 

(4)  Art.  9007  , 3008,  2009,  3042  , 9047  del 
Cod.  delle  due  Sicilie;  ore  parimenti  si  fan- 
no generali  sui  beni  presenti  e futuri  lo  ipo- 
teche legali  e giudiziali, 

(3)  Art.  2171,  2173,  2177,  2183  c 2193  dol 
Cod  di  Parma  per  le  ipoteche  legali,  giudi- 
ziali c convenzionali. 

(6)  Art.  108  Reg.  leghi,  gregor. 


(7)  Motuproprio  toscano,  ari.  Gò  ; ma  solo 
quanto  all’  ipoteca  legale. 

(8)  Cod.  estense,  art.  2162,  2172,  2183  per 
lo  ipoteche  legali  e convenzionali. 

(9)  I pupilli  non  avevano  bisogno  di  qno-  - 
sta  convenzione  espressa;  essi  arcano  in  qoe- 
sto  caso  un’  ipoteca  tacita,  leg.  7 Dig.  quipo - 
tior.  in  pign.  leg.  3.  Dig.  de  rebtu  eorum 
qui  sub  tutela,  leg.  pcnult.  de  servo  pigno- 
ri dato. 

(10)  Neguzanzio,  de  pignor.  par.  3,  m.  2, 
n.  17,  Hotomao,  in  Dig.  in  quibuscaut  pi- 
gìi. tacit.  ed  il  titolo  qui  poiiores  in  pignore, 
Fabro,  fa  Cod.  lib.  8 lit,  8 dcf.  10. 
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iterali  (I).  Licei  iisdem  pignoriti!. «,  mnllis  crediloribus  divertii  tempori- 
bus  dalia,  priores  habenntur  poliores:  l amai  (rcscriveano  gli  imperatori 
Diocleziano  c Massimiano)  rum,  citjtis  pecunia  priedium  comparatala  pro- 
balur.  quod  ei  pignori  ette  specialiler  obbligatimi  slatini  convelli!,  omnibus 
anlefnri  Jnris  atietorilnle  derlaratur  (2).  L’ antecessore  di  Voel  mostra 
lidiamente  la  ragione  di  questo  privilegio  con  quest’ osservazione  : pos- 
se/ ridevi  non  esse  illi  prelalionem  ex  eo,  quod  generalis  hypoteca  con- 
lineai  etiam  res  fiihtras  ac  traditas  debitori,  continuo  affidai  hoc  ipso  quo 
traduntur  ....  Yerius  tamen,  hoc  casa  pi'cedictam  spedatati  hypothe- 
cam  licei  posleriorem,  esse  poliorem  generali  priori,  dira  injuriam  co- 
vimi, qui  generalan  habenl,  cimi  eis  ni/til  jnris  auferalur:  res  enim  isla 
aliler  in  bonis  debiloris  non  era I futura,  quain  cum  pnrdicto  parlo  (3). 

Questo  patto  d’ ipoteca  privilegiata  espressa  'continuò  ad  avere  effica- 
cia ne’  tempi  posteriori  (*),  finché  si  convertì  in  Francia  in  un’  ipoteca 
legale  privilegiata,  non  abbisognevole  d’ alcuna  convenzione;  e fu  modu- 
lata dal  Codice  Napoleone  nell’articolo  2103,  n.  2 in  questa  guisa:  cioè  in 
favore  di  quelli  che  hanno  somministralo  danaro  per  l’acquisto  d’un  im- 
mobile, purché  sia  comprovato  autenticamente  con  l’alto  d’ imprestilo, 
che  la  somma  era  destinala  a tal  impiego,  c con  la  ricevuta  del  venditore, 
che  il  pagamento  del  prezzo  dell’  immobile  sia  stala  fatta  col  danaro  im- 
prestalo (s).  Questo  privilegio  però  è sottomesso  all’ inscrizione  come  di- 
remo in  appresso. 

Le  leggi  romane  non  aveano  introdotto  questo  privilegio  in  prò  del 
venditore;  ma  rileneano  che,  se  non  avesse  questi  ancora  consegnalo  lo 
stabile,  potea  trattenerne  il  possesso  pignoris  loco:  llnchò  gli  fosse  pagala 
tutta  la  somma  convenuta.  La  qual  cosa  succede  pure  da  noi;  perché  se- 
condo il  § 10112  del  Codice  civile  austriaco  il  permutante  o il  compratore, 
il  quale  pretende  la  tradizione  della  cosa,  deve  o aver  già  soddisfatto  al- 
l’ obbligo  suo,  od  essere  pronto  a soddisfarvi.  Se  però  il  venditore  avesse 
rilasciata  la  cosa  all’acquirente,  per  le  leggi  romane  conservava  una 
semplice  azione  personale  per  il  credito  del  prezzo:  res  ibal  in  credi- 
limi  ; c non  avea,  come  non  ha  pure  da  noi,  alcuna  ipoteca  nè  legale,  nè 
privilegiata;  nani  si  quod  damnimi  patullar  venditor,  id  stue  impulci  fa- 
cilitali, diremo-  con  Ncguzanzio  (B).  Ed  è pur  detto  nel  8 1003  del  Codice 
civile  austriaco,  che  se  il  venditore  consegna  al  compratore  la  cosa  senza 

gelazioni,  nel  Cod.  Allertino,  art.  2158  n.  4, 
nel  Cod.  estense  art..  8139  n.  2,  nel  Cod-  par- 
mense, art.  2147,  2176,  nel  Cod.  ticinese,  art. 
4152,  1185,  nel  Rcgol.  Icgial.  gregoriano,  art 
86,  nel  motuproprio  toscano,  art.  17  n.  6, 
Troplong,  des  priv.  et  ht/p.  nnm.  227-235, 
Mourlon  critique  <tu  cornai  taire  de  ,W.  Trop- 
long sur  les  privileges.  nuiu.  167  et  suiv. 
Chiesi,  tisi.  ipot.  nuin.  318-327. 

(6)  Ncguzant,  de  pignor  : par.  5,  mcm.  2, 


(1)  Questo  e 1*  anteriore  privilegio  erano 
superati  da  rpnello  competente  alla  moglie. 
Nautica,  de  lacit.  et  ambig.  lib.  XI  Ut.  23 
n.  7. 

(2)  Leg.  7.  Cod.  gui  potioret  in  pignore. 

(3)  Zoesio,  in  pand . qui  potiores  in  pigno- 
re, num.  11.  Fabro  in  Cod.  lib.  8,  lit.  8, 
dei.  10. 

(4)  Come  appare  dagli  autori  sopra  citati. 

(5)  Privilegio  conservato  dalle  seguenti  le- 
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riceverne  il  prezzo,  la  cosa  è venduta  a credito,  c la  proprietà  di  essa 
passa  immediatamente  nel  compratore.  Queste  prescrizioni  tengono  stret- 
tamente ai  principii  generali  regolatori  della  proprietà  nel  momento  del 
suo  {assaggio  dall’  uno  all'altro  cittadino;  i quali  principii  furono  per 
noi  sviluppati  nel  luogo,  ove  parlammo  della  tradizione  (§X1U),  come  in- 
formanti 1’  esteriorità  di  qualunque  diritto  reale.  E nel  mentre  ivi  dissi- 
rao  che  il  titolo  per  sé  stesso  non  basta  a trasferire  la  proprietà,  dicem- 
mo pure  che  la  tradizione  per  sè  costituisca  un  criterio  presuntivo  della 
traslazione  irrevocabile  della  proprietà  stessa;  la  quale  se  fosse  poi  acca- 
gionata da  un  apposito  titolo,  che  sia  incondizionato,  diviene  un  criterio 
indubitabile  della  compiuta  traslazione  della  proprietà  medesima  in  con- 
fronto ai  terzi. 

Ciononpertanto  1’  avere  i traneesi  tollerato  l’  ipoteca  generale  fece  si, 
che  questi  principii  radicali  ricevessero  una  grave  offesa,  rendendosi  ne- 
cessario al  venditore,  c in  genere  a chi  trasferisco  in  altri  la  sua  pro- 
prietà, e voglia  assicurarsi  il  rimborso  del  pattuito  corrispettivo,  di  avere 
un’  ipoteca  sul  fondo  alienalo,  perchè  questa,  anche  inscrivendosi  nello 
stesso  giorno  della  vendila,  sarebbe  stala  prevenuta  dall’ anteriore  ipo- 
teca generale,  ed  insieme  di  avere  un’ipoteca  privilegiata  sull’ immo- 
bile venduto  sopra  tutte  le  precedenti:  come  gli  fu  difatti  concessa  col- 
l’ art.  8103  a.  1 del  Codice  Napoleone,  e in  tutte  le  leggi  ipotecarie  ita- 
liane modellate  sulla  francese  (t).  Gli  è però  vero  che  questo  privilegio, 
come  il  precedente  di  colui  che  avesse  somministrato  il  danaro  per  la 
compera,  deve,  essere  inscritto  colle  modalità  formulate  nell’art.  2100  e 2108 
dello  stesso  Codice  francese,  cioè  mediante  la  trascrizione  del  titolo  che  ha  tra- 
sferita la  proprietà  nel  compratore,  e dal  qual  titolo  si  provi  essergli  dovuto  il 
prezzo  in  lutto  o in  parte.  Per  tale  effetto  la  trascrizione  del  contratto 
fatta  dal  compratore  tiene  luogo  d’inscrizione  per  il  venditore  e per  quello 
che  ha  somministrato  il  danaro  pagato;  il  quale  in  forza  del  medesimo 
contralto  subentra  nelle  ragioni  del  venditore.  E di  più  il  conserva- 
tore delle  ipoteche  è tenuto,  sotto  pena  di  tulli  i danni  e gli  interessi 
verso  i terzi,  di  fare  e#  officio  l’inscrizione  nel  suo  registro  dei  crediti 
risultanti  dall’  atto  d’alienazione,  tanto  in  favore  del  venditore,  quanto 
di  coloro  da  cui  si  è somministrato  il  danaro,  i quali  possono  pure  far 
seguire  la  trascrizione  del  contratto  di  vendita , ove  non  fosse  stata 


nura.  4 e 9,  Zoomo,  in  pand.  quipotior.  n. 
12»,  leg.  35,  Dig.  de  hered.  vel  act.  vend., 
log.  15,  $ 8,  Dig.  de  action,  empi,  log.  31, 
$ 8,  Dig.  de  adiliL  odici.,  Icg,  14,  $ 1,  Dig. 
de  furtis.,  leg.  3,  $ 18,  Dig.  de  tributar,  ac- 
tionleg.  12.  Cod.  de  rei  vindicat.,  Icg.  12, 
Cod.  de  contrah.  empt.,  Icg.  6,  Cod.  de  ac- 
tion. empt.  et  vendit.  Insiitui.  de  rcr.  divi- 
tion.  § vendita  vero.  41. 

(I)  A quest’  articolo  corrispondono  gli  ari. 


2158,  n.  3,  Cod.  .libertino,  art.  1972,  n.  1, 
Cod.  dolio  due  Sicilie,  art.  2147,  e 2176,  Cod. 
parmonsc,  art.  1152,  c 1185,  del  Cod.  ticinese, 
art.  85,  d.  5,  art  85,  llcgol.  lugist.  grogor., 
art.  17,  n.  5 motupr.  toscano,  art.  2159,  1, 
Cod.  estense.  Vedi  in  riguardo  a questo  pri- 
vilegio Grcnier,  hypolh.  num.  296,  299,  399, 
Troplong,  tles  priv.  et  hyp.  n.  79,  187, 213, 
276.  Mourlon,  exame n critiq.  num.  147  c segg. 
Chiesi,  siti,  ipol,  num.  2J&-517. 
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fatta  affine  di  acquistare  l’inscrizione  di  quanto  resta  loro  dovuto  sul 
prezzo  (I).  * . 

Però  in  questa  legge  francese  e nelle  italiane,  ad  eccezione  deila  par- 
mense (2)  e della-  piemontese  (3),  non  si  prescrive  alcun  termine,  nel  quale 
questa  inscrizione  si  dovesse  praticare  con  effetto  legale.  Onde  può  av- 
venire die  questo  privilegio  rimarrebbe  occulto  , finché  piacesse  al  ven- 
ditore e al  compratore  di  conservarlo.  » Può  invaginarsi,  diremo  collo 
parole  ili  Chiesi,  può  invaginarsi  sistema  più  fallace  e dannoso  di  questo? 
Vuole  la  legge  che  i privilegi  sopra  gli  immobili  non  abbiano  effetto  fra 
i creditori,  se  non  in  quanto  siano  stati  resi  pubblici  colla  inscrizione  sui 
regisfri  del  conservatore,  e poi  dispensa  dalla  inscrizione  il  venditore,  di- 
chiarando clic  terrà  luogo  per  hii  d’ inscrizione  la  trascriziono  del  con- 
tralto fatta  dal  compratore.  Ma  essendo  sotto  il  Codice  Napoleone  la  tra- 
scrizione una  formalità  libera  e volontaria,  che  il  compratore  può  com- 
piere quando  più  gli  piace,  ed  anche  dopo  ùn  lungo  corso  d’anni  dal  suo 
contratto,  il  dichiarare  che  la  trascrizione  fatta  dal  compratore  terrà  luogo 
d’inscrizione  per  il  venditore,  è un  fallire  allo  scopo,  a cui  mira  il  si- 
stema della  pubblicità  dei  privilegi  e delle  ipoteche»  Qual  vita  può  avere 
sotto  questo  sistema  il  credito  fondiario?  Chi  vorrà  col  pericolo  d’ esser 
vinto  da  un  privilegio,  che  può  comparire  in  iscena  da  nn  momento  al- 
l’ altro,  avventurare  i proprii  capitali  sotto  la  garanzia  d’ un’  ipoteca  che 
non  può  offrire  sicurezza?  (4)  ». 

Il  terzo  privilegio,  suggerito  come  conseguenza  necessaria  della  gene- 
ralità delle  ipoteche  sopra  i beni  presenti  e futuri,  è quello  che  lo  stesso 
art.  2103  n.  3.  del  Codice  Napoleone  attribuisce  al  coerede  sopra  gli  im- 
mobili dell’  eredità  per  la  garanzia  dei  beni  tra  essi  divisi  e per  le  com- 
pensazioni o pel  conguaglio  delle  porzioni  ereditarie.  Questo  privilegio 
nclf  articolo  2109  dello  stesso  Codice  si  conserva  efficace  sui  beni  di 
ciascuna  porzione  e sopra  i beni  posti  all’incanto,  mediante  l'inscrizione 
fatta  entro  sessanta  giorni  computabili  dall’  atto  di  divisione  o dall'  ag- 
dicazione  col  mezzo  della  licitazione.  Durante  il  qual  tempo  non  ha  luogo  al- 
cuna ipoteca  sui  beni  gravati  dal  conguaglio  od  aggiudicali  col  mezzo  delta  lici- 
tazione in  pregiudizio  del  creditore  del  conguaglio  medesimoodel  prezzo(s). 


(1)  Agli  art.  2106  o 2108  del  Cod.  Napoleo- 
ne corrispondono  gli  art.  2202,  2203  o 2208 
del  Ced.  allertino,  art.  1992,  e 1994  del  Cod. 
delle  due  Sicilie,  art.  2131-2133  del  Cod.  par- 
mense, art.  94,  96  del  Itegol.  legisl.  gregor., 
art.  37  del  rootupr.  toscano,  art.  2141  e 2142 
del  Cod.  estense.  Nel  Codico  ticinese  non  si 
ha  parola  di  ciò. 

(9)  Art.  2153  dol  Cod.  dv.  parmense?,  ove 
si  prescrive  il  termino  di  giorni  trenta. 

(5)  Art.  2903  e 2208  del  Cod.  albertino, 
ove  si  prescrivo  quello  di  tre  mesi. 

(4)  Chiesi,  tisi  ipot.  nani.  406.  Vcpgansi 


anche  le  rimostrane»  di  Grenier  hypoth.  n. 
374-389 , e di  Troplong  des  prie,  et  hyp. 
n.  279. 

(3)  A questi  art.  corrispondono  gli  art.  1972, 
n.  3 o 1993  Cod.  siciliano,  art.  1132  e 1185 
del  Cod.  ticinese  : per  il  quale  però  non  vi 
ha  obbligo  d’iscrizione;  art.  2117.  2176 
2131  e 2159  del  Cod.  parmense,  il  quale  ha 
abbrieviato  quel  termine  a 30  giorni;  il  Cod. 
modenese  negli  art.  2139,  e 2143  lo  ha  por- 
tato a 40  giorni.  11,  Cod.  albertino  negli  art. 
2138,  n.  3,  2206  lo  ha  allungalo  a tre  mogi. 
Chiesi,  sist.  ipot.  mira.  416-43Ò. 
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Questo  privilegio  non  trova  vasi  nella  legge  del  brumaio  (1),  c non  do- 
vrebbe trovarsi  in  alcuna  legislazione;  poseiacltè  lo  stesso  Codice  Napo- 
leone, in  luogo  del  diritto  d'eventuale  evizione  o di  compenso , concede 

un’  azione  personale  contro  i condividenti  (art.  885),  e lascia  libero  ad 
essi  di  convenire  per  patto  e rivestire  d’ ipoteca  quelle  garanzie  che  cre- 
dono migliori,  c la  legge  non  dovrebbe,  concedere  ad  essi  più.  di  quello 
ebe  essi  medesimi  coll’ordinaria  prudenza  potricno  procacciarsi.  Nel  caso 
di  licitazione  d’uno  slattile  comune  il  socio  può  provvedere  alla  ricupera 
del  prezzo  di  delibera,  diniegaudn  al  deliberatario  il  possesso  del  tondo 
sino  all' csborso  integrale  del  medesimo. 

Però  non  si  può  dire  veramente  ebe  il  privilegio  sia  giustillcato  dalla 
necessità  di  neutralizzare  le  ipoteche  generali  concesse  da  alcuno  de’con- 
dividenli,  perchè  viddimo  nel  5 XIII  n.  ie  come  nel  sistema  francese  la 
divisione  faccia  si,  che  le  ipoteche  concesse  dall’uno  de’  socii  si  restrin- 
gano alla  parte  de’  fondi  toccatagli  in  sorte.  Quindi  non  lo  vedremmo  giu- 
stificalo, come  si  giustifica  quello  del  venditore,  al  quale  il  coerede  si 
eguaglia  (2),  poiché  le  ipoteche  generali  0 speciali  degli  altri  condividenti 
non  possono  nuocergli;  ed  è assai  più  pernicioso  al  eredito  fondiario,  in 
quanto  che  quello  del  creditore  si  estingue  tosto  col  pagamento  del  prezzo: 
ma  questo  pesa  irremissibilmente  sulla  proprietà,  e non  può  esserne  di- 
staccato di  subito,  perchè  dipende  da  un  pericolo  remoto  ed  incerto  di 
evizione,  da  una  pretesa  meramente  possibile  ed  eventuale,  cui  l’ inscritto 
non  vuol  rinunciare,  e che  per  questa  sua  stessa  incertezza  nuoce  esi- 
zialmente al  credilo  fondiario  (3). 


**.  La  regola  generale  determinalrico  della  prelazione  di  tempo, 
dopo  le  eccezioni  clic  abbiamo  posto  superiormente,  lm  effetto  in  qual- 
siasi genere  d’ipoteche,  clic  sieno  legalmente  costituite,  ed  in  quanto  si 
considerino  avere  tutte  un’omogenea  natura. 

Per  il  che  non  si  ha  attenzione  veruna  alla  differente  qualità  del  titolo 
ipolecario,  sia  cioè  clic  provenga  dalla  legge  o da  sentenza,  sia  che 
proceda  da  convenzione.  Cum  eadem  utritisque  vis  sii  ; insegna  il  nostro 
ltirheri,  nihil  interest,  Mirtini  prior  creditor  convenlione  sibi  qiuesieril 
hypolhecam,  nn  beneficium  hoc  a lege  habeal:  ex  quo  sequitur  etiam 
in  pignore  juditiali  jus  prcelationis  vigere,  ila  ut  hoc  prorferatur  ex  pri- 
vilegio lemporis  convenzionali,  et  vicissim  etnie entionali  priori  ceda t (4). 

Egual  esito  ottiene  la  stessa  regola,  quantunque  concorrano  più  Ipo- 
teche, l’anteriore  delle  quali  avesse  un  titolo  condizionato,  -o  le  altre  un 


(1)  Grcnier.  hypolh  outn.  597,  Mourlon, 
examm  eriliq.  n,  258. 

(2)  Mori  io,  reperì,  v.  hypoth.  se*.  1,  $ 
8,  n.  9,  Grenier,  hypolh.  nnm.  598. 

(5)  Gronicr  , hypolh.  num.  408,  c Chiesi, 
tisi.  ipot.  num.  33i,  nc  fanno  dello  viro  ri- 
xnpstraoxc. 


(4)  Hiclicri,  Jurùtpr.  univ  sol.  D.  | 13*35. 
Fabro,  in  Cod.  lib.  8 lit.  8 def.  38  o 29  e 
tit.  15  dof.  l.  Voci,  in  pani,  qui  potiores 
in  pign.  n.  28.  Balduin,  de  pignor.  cap.  19. 
Negusant,  de  pign.  par,  5.  m.  2 n.  7.  Arg. 
dalla  log.  io.  Dig.  qui  potior.  in  pign. 
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semplice:  unde  si  in  diem,  statuisce  Marciano,  de  hypotheca  conventi  : du- 
bitivi non  est  quinpotiorsit,  licelantediem  cumalio  creditore  pure  de  eadem 
re  conventi  (i). 

La  stessa  regola  ha  tutta  la  sua  efficienza  logica , quantunque  il  cre- 
ditore abbia  un’ipoteca  posteriore,  ma  per  un  credito  anteriore.  Imperoe-. 
chè  la  poziorità  dell’ipoteca  si  misura  dal  di  delia  sua  compiuta  costitu- 
zione, c non  dalla  posizione  di  alcuno  de’  suoi  elementi  costitutivi:  quia 
prioritai  hypotheca!  debel  attendi  (2).  Ed  è per  questo  che  il  medesimo 
Marciano  sentenziava:  si  primus,  qui  sine  hypotheca  credidii , postsccundum, 
qui  utrunque  fecit.ipse  hypothecam  accepit:  sinedubio  poslerior  in  hypotheca 
est  (3).  Egualmente  si  dica,  non  nuocere  alla  poziorità  dell’ ipoteca  dell’un 
creditore  che  il  credito  suo  sia  gratuito,  e quello  del  posteriore  sia  one- 
roso. 

I dottori  antichi  o moderni  comunemente  trattano  dell’  obbligazione 
principile  in  questo  luogo  della  prelazione:  perchè  l’interesse  di  ambe- 
due gli  argomenti  è strettamente  collegato  nella  pratica,  ed  è giornaliero 
quasi  in  tutte  le  quistioni  di  priorità.  Ma  noi  ne  abbiamo  parlato  in  un 
Capo  apposito,  nel  primo  della  Parte  prima,  come  d’uno  degli  elementi 
costitutivi  dell’  ipoteca,  seguendo  le  norme  del  nostro  parlicolar  metodo. 
Rimettiamo  ivi  adunque  il  lettore  per  tutte  le  quistioni  analoghe;  si  per 
riguardo  alla  necessità  in  genere  d’  una  valida  obbligazione  principale 
preesistente  (S  V),  che  per  riguardo  alle  obbligazioni  condizionate  od  an- 
che future,  ossia  a quelle  che  stessero  per  nascere  da  un  valido  e pree- 
sistente contratto  od  altra  causa  civile  di  obbligazione  (SVI). 

Traile  conseguenze  deducibili  da  queste  premesse  si  può  registrare 
questo  altro  aforismo  di  Marciano:  si  idem  bis,  id  est,  ante  secundum  et 
post  ami  crediderit  : in  priore  pecunia  potior  est  secando,  in  posteriore 
tertius  est  (*).  • ' ' • 

In  riguardo  poi  alla  proprietà,  considerata  quale  materia  dell’ipoteca,  è 
quasi  inutile  l’avvertire  che  la  priorità  del  tempo  ha  luogo  tra  pi®  ipo- 
teche che  concorrono  sullo  stesso  fondo,  e non  già  sopra  fondi  diversi; 
perchè  in  tal  caso  ciascun  creditore  relativamente  al  fondo  assegnatogli 
non  tam  potior,  qmm  solus  invenietur  («).  Ma  questo  avvertimento  è ne- 
cessario nel  caso,  che  a più  creditori  fossero  ipotecate  varie  parli  ideali 
d’uno  stesso  fondo:  chè  allora  i creditori  non  concorreriano  tra  di 
loro  colla  prelazione  temporale  della  rispettiva  ipoteca:  ma  sibbene,  come 
dissimo  superiormente  delle  ipoteche  privilegiate  di  causa , concor- 
rcriano  per  riguardo  al  dominio,  alla  parte  ideale,  trattandosi  di  deter- 
minare piuttosto  i limiti  di  esso , che  non  la  priorità  ipotecaria.  Del 
che  Papiniano  ci  esibisce  questo  esempio:  post  divisionali  regionibus 
factum  inter  fralres  convelli!,  ut  si  frater  agri  portionan  prò  indiviso 

(I)  Leg.  ISja  Big.  qui  poiioret  in  pign.  (4)  in  d.  lag.  la  g 5 Di»,  qui  poltorci  in 

(3)  Ntguzaai.  de  pign.  par.  3.  m.  2.  n.  3.  pigH . 

1?)  Loco  citato.  ($)  Papiuiaoo  in  leg.  3 Dig.  qui  potiort* 
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pignori  datarti  a creditore  suo  non  liberasse t,  ex  divisione  qucesilce 
partii  portevi  dimidiam  alter  dislraheret.  Pignut  intelligi  contracium 
existimavi;  sed  piuoiieh  secondo  non  esse  potiorem  ; quoniam  secundum 
pigmis  ad  eam  partem  directum  videbatur,  quam  ultra  partem  suam , fra- 
ter  non  consentiente  socio  non  potui t obligare  (1). 

Egualmente  non  avrebbe  luogo  la  prelazione  in  ragione  di  tempo  tra 
più  ipoteche  concessa  da  diversi  proprietari  dello  stesso  fondo,  nel  caso 
cho  un’ipoteca  comunque  posteriore  fosse  stala  conceduta  da  chi  nonavea 
che  un  titolo  all’acquisto  della  proprietà,  che  fu  poscia  acquistala  definitiva- 
mente; la  quale  sarebbe  posposta  all’ipoteca  posteriore,  concessa  prima  del- 
l’ acquisto  definitivo  dall’anteriore  proprietario  (2). 

Cosi  si  dica  delle  ipoteche  concesse  a carico  dell’erede  prima  della  aggiu- 
dicazione ; le  quali  sebbene  anteriori  non  sarebbero  preferito  a quelle 
de’creditori  ereditarj  e de’legatarj,  come  dissimo  di,  sopra,  (num.  6). 

li.  In  quel  modo  medesimo,  per  cui  l’ipoteca  si  compie  c divien  di- 
ritto reale  colla  pubblicità  dell’iscrizione,  cosi  dalla  data  di  essa  acquista 
la  priorità  sua;  analogamente  a ciò  che  dissimo,  che  questo  privilegio  di 
tempo  deriva  dalla  realità,  epperciò  appena  che  questa  è posta,  l’ altra 
come  correlativa  è posta  necessariamente  insieme. 

L’art.  2134  del  Cod.  civ.  francese,  dal  quale  togliemmo  la  forma  del 
nostro  S arreca:»  l’ipoteca  tanto  legale,  che  giudiziaria,  o convenzionale 
non  attribuisce  prelazione  ai  creditori,  se  non  dal  giorno  dell'iscrizione 
fatta  eseguire  dal  creditore  sui  registri  del  conservatore , nella  forma  c 
nel  modo  prescritto  dalla  legge.  » L’ egual  disposizione  arreca  l’art.  27 
del  Regolamento  ipotecario  19  aprile  1806,  tuttora  vigente  in  queste 
provincie.  E nel  seguente  art.  2147  dello  stesso  Codice,  (art.  38dclsudd. 
Regolam.)  si  dispone  in  appendice  » tutti  i creditori  inscritti  nello  stesso 
giorno  hanno  fra  di  essi  un’ipoteca  della  istcssa  data,  senza  distinzione 
fra  l’inscrizione  fatta  nel  mattino  c quella  fatta  nella  sera,  quantunque 
queste  differenze  fossero  state  indicate  dal  conservatore  (3)  ». 

(Queste  disposizioni  hanno  virtù  legislativa  presso  di  noi,  per  ciò  che  è 
prescritto  nella  governativa  Notificazione  16  marzo  1810. 

Analogamente  si  dispone  circa  le  prenotazioni,  nel  § 10  lìdia  Notifica- 
zione governativa  28aprilc  1824,  ove  si  legge:  « l'effetto  e la  priorità  della 
prenotazione  principiano  dal  giorno  in  cui  viene  eseguita  nei  registri 
delle  ipotccbe.  Tulle  le  prenotazioni  eseguite  nello  stesso  giorno  hanno 
la  stessa  data,  senza  distinzione  fra  quelle  eseguile  nel  mattino  c quelle 
eseguile  nella  sera,  quantunque  queste  differenze  fossero  stale  indicale 
dal  conservatore. 

(1)  Leg.  3,  $ 2,  Dig.  qui  potiores  in  pign. 

(5)  g XV  n.  7,  voi.  1,  pag.  396. 

(3)  Le  eguali  disposizioni  si  leggono  negli 
art.  3090  e 9041  del  Cod.  siciliano,  art.  2914, 

2216,  2256  e 2285,  del  Cod.  allertino,  ari.  2214  • 


2213  Cod.  parmense. , art.  1160,  1164  o 1163 
del  Cod.  ticinese,  art.  17S-lSOdel  Rcg.  I«»gisl. 
grtrgor.  art.  106,  107.  del  inotupr.  toscano 
art.  2217  e 2218  del  Cod.  estense. 
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Questa  prescrizione,  che  assegna  all’origine  dell'Ipoteca  piuttosto  che  il 
preciso  suo  momento,  tutto  il  periodo  d’un  giorno,  giova  ad  impedire  una 
precipitosa  concorrenza  tra  più  creditori,  la  cui 'sorte  dipenderla  da  una 
lieve  dilazione,  ovvero  anche  da  uno  sbaglio,  o peggio  dall’  arbitrio  del 
conservatore,  che  ricevendo  le  note  turbasse  l’ordine  della  loro  presenta- 
zione (l);  quantunque  però  la  legge  ordini  formalmente  al  conservatore 
coll’art.  2200  del  Cod.  riv.  francese,  di  tenere  un  registro  nel  quale  in- 
scrivi giorno  per  giorno  e con  ordine  numerico  le  consegne  che  gli 
verranno  fatte  delle  note  per  essere  inscritte;  di  dare  ai  richiedenti  in 
riscontro  con  ivi  espresso  il  numero  del  registro,  in  rui  ne  sari  annotata 
la  consegna,  e di  ivi  inscrivere  poi  le  note  nei  registri  destinati  colla  data 
c Secondo  l’ordine  delle  consegne  che  gli  saranno  fatte  (2). 

Nella  legislazione  austriaca,  e in  genere  nel  sistema  tavolare  la  prela- 
zione nasce  dal  momento  della  presentazione  dell’  istanza  per  l’iscrizione 
al  protocollo  degli  esibiti  del  tribunale  che  1’ accorda  (3):  ma  Ira  il  si- 
stema tavolare  c il  francese  ci  ha  una  grande  differenza  per  la  maggior 
regolarità,  e la  più  forte  costituzione  organica  del  sistema  germanico. 

La  disposizione  del  nostro  $ che  fissa  la  prelazione  ipotecaria  alla  data 
dell'iscrizione,  vale  soltanto  per  le  ipoteche  che  ad  essa  erano  soggette 
nel  sistema  del  cessalo  ltcgno  d’Italia,  e per  tutte  le  ipoteche  attribuite 
sotto  il  reggime  austriaco.  Prima  dell’  attivazione  del  Codice  Napoleone 
in  Italia,  tutte  le  ipoteche  erano  occulte  e reggevansi  eoi  Diritto  comune; 
il  quale  attribuiva  la  prelazione  non  solo  del  giorno,  ma  del  momento  (t); 
ad  eccezione  delle  provincie  annesse  alla  cessata  Repubblica  veneta , 
nelle  quali  tutti  gli  alti  o contralti  non  importavano  prelazione,  se  non 
erano  stati  notificati,  c dal  dì  della  notifica  all'  ufficio  degli  Esaminadori 
di  Venezia  e di  Terraferma,  come  pur  dissimo  nell’  Introduzione  (num. 
XII),  e ricordammo  sotto  il  S XXII  num.  ».  In  quest’  ultimo  luogo  di- 
cemmo quali  ipoteche  e in  qual  modo  dovevano  essere  inscritte  sotto 
la  legislazione  del  cessato  Regno  d’ Italia  , e come  le  ipoteche  occulte  e 
generali  si  dovettero  inscrivere  sotto  la  seguente  legislazione  austria- 
ca , nei  termini  ivi  menzionati  ; trascorsi  i quali  avrieno  perduto  la 
prelazione  originaria  , c conservato  solo  quel  rango,  che  avrieno  acqui- 
stato con  una  posteriore  inscrizione. 

Vedremo  nel  seguente  5 XL1X  come  l’inscrizione  debba  essere  conser- 
vata colle  rinnovazioni  decennali. 

Nel  caso  di  più  ipoteche  inscritte  sullo  stesso  stabile  nello  stesso  giorno, 
e non  aventi  d’altronde  alcuna  prelazione  di  causa,  si  rende  inapplicabile 

X 


- (1)  Troploog.  de»  priv.  et  hyp.  n.  664. 

12)  Tarrjble,  Reperì.  ▼.  inscriplion  hyp. 
Soci.  3.  num.  2. 

(3)  Nippel.  Comento  al  $.  440.  n.  4.  Carozzi 
giurispr.  voi.  9.  cap.  44.  n.  10. 

(4)  Argomento  dalla  leg.  16.  $ s Dig.  de 
pignor  ib.  et  idi  Glossa , Potbicr,  pand.  riord. 


qui  potiores,  n.  31,  Neguzaot,  de  pignor. 
par  S,  m.  2,  n 31,  Mere.  Merlin  de  pignor. 
lib.  4,  lit.  1,  qu*.  4 n 1,  2,  Voet.  qui  po- 
tiores in  pign.,  num.  29,  Hicheri,  toI.  9, 
§ 1567,  Ilotomao,  in  Dig.  de  pign.  Struvio , 
synlagtna,  qui  potiores,  ihes.  27  , toccojò  , 
/us  civ.  conlrov.  V.  qui  potiores  qa se.  3. 
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una  qualsiasi  prelazione  di  diritto,  ma  tutte  concorrono  in  proporzione 
de’  rispettivi  credili  — Sipluribus  res  simul  pignori  delur,  ceqmlis  om- 
nium causa  est:  è canone  predicato  da  Paolo  (t),  e trovasi  confermalo 
nell’ art  180  del  regolamento  legislativo  di  Komagna  con  queste  parole : 
tutti  i creditori,  che  si  trovano  uel  medesimo  grado,  saranno  pagati  per 
contributo. 

*S.  Prima  di  chiudere  questo  argomento  crediamo  utile  di  porre 
qucsl’ullima  ricerca,  se  ci  abbia  luogo  alla  prelazione  di  tempo  anche  in 
favore  del  pegno  pretorio? 

Questa  specie  di  pegno,  del  quale  trattammo  nei  num.  3 c 4 del  S IX, 
può  concorrerò  colle  ipoteche,  in  quanto  che  può  esercitarsi  sopra  un 
immobile.  Ivi  mostrammo  come  non  si  possa  considerare,  nè  come  vero 
pegno,  nè  come  ipoteca,  ma  appartenga  al  genere  delle  cauzioni,  si  delle 
azioni  personali,  che  delle  azioni  reali.  Quegli  che  spiega  l’azione  vendi- 
catori, la  petizione  d’eredità,  di  legato,  od  altri  che  temono  che  in  pen- 
denza della  lite  il  fondo,  che  ne  è l’oggetto,  non  sia  distratto  dal  debitore 

0 possessore,  possono  impetrarne  dal  giudice  la  sequestrazione. 

L’effetto  immediato  di  questa  misura  provvisionale  è di  torre  al  posses- 
sore la  libera  amministrazione  dello  stabile  stesso,  e d’ impedire  che  esso 
sia  alienato  o vincolato  in  pregiudizio  della  causa  giuridica,  che  si  vuole  con 
esso  provvedimento  tutelare.  Epperciò  vedemmo  sotto  al  $ num.  S come 
il  debitore  non  poiria  ipotecare  il  fondo  sequestralo  in  pregiudizio  di  chi 
fu  immesso  nel  possesso  e nell’  amministrazione  del  medesimo. 

Oltracciò  dicemmo  che  nemmeno  per  sentenza  di  giudice  potriasi  ipo- 
tecare quel  fondo  per  altri  creditori,  aventi  una  eausa  di  credito  diversa 
da  quella  per  cui  fu  imposto  il  sequestro:  quali  sarebbero  i creditori 
dell’  erede  in  confronto  al  legatario  sequestrante. 

11  sequestro  adunque  può  considerarsi  in  alcuni  casi  come  un  impe- 
dimento a liberamente  disporre  del  fondo  o ad  aggravarlo  d’ ipoteche: 
quindi  sotto  questo  aspetto  milita  in  suo  favore  la  prelazione  di  tempo, 
quantunque  non  sia  nò  pegno  nè  ipoteca. 

Epperciò  poniamo  queste  due  conclusioni  contrarie,  le  quali  riflettono  due 
generi  diversi  di  rapporti.  Nel  primo  rapporto," cioè  tra  il  sequestrante  e 

1 creditori  aventi  delle  pretese  d’ ordine  diverso,la  prelazione  di  tempo  ha 
luogo  in  favore  del  sequestrante  anteriore  in  confronto  dei  posteriori  cre- 
ditori sequestranti,  o ipotecarj  con  titolo  di  qualsiasi  natura;  epperciò  dire- 
mo con  Voet:  Quin  imo  licei  in  pignoro  pratorio, quoti  ex  missione  inpos- 
sessionem  a petetore  fatta  nascitur,  non  prosit  tempori s prioritasj  in  guati- 
tum  posteci  missi  rei  serranda  causa  concurrunt  cimi  prioribus  itidem  rei 
serranda  missis,  ac  legatorum  nomine  prius  missis  cum  illis,  qui  itidem 
legatorum  nomine poslea  demum  tenermi  in  possessione m:  (amen  si  alius 

(ì)  Leg,  90,  § de  piyiior.  action. 
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/udicialerel  comentionale.rel  legale  pignus  habeat,  pollar  eril  illis.quibus 
posi  destituii  ex  missione  pignus  natimi  est:  tUi  viceversa  poliores  erunl  a 
Iircelore.  missi,  si  post  miukmem,  alias  ex  lege  pel  couvenlioue,  veljudicati 
eseguenti i causa , captis  rebus  bypotbeeam  adeptus  sii  (1). 

E più  brevemente  Neguzanzio  insegua  elio  iu  regola  gui  prior  in  tem- 
pore eco.  ha  luogo  in  pigliare  pretorio  concesso  plttribus  creditoribus 
ex  dirersis  titulis  (2). 

E eon  un  esempio  speeirteo  Ilotoman  ci  soccorre  eoo  dire:  similtlcr  si 
jtidiciale  pignus  rum  pignore  prtelùrio  legatorum  serrattdurttm  concurrat , 
qui  prior  est  posteriori  prceferlur.  Itemque  si  legalarius  prior,  legatorum  , 
sen  aitdorum  causa  missus  /iteri/,  post  vero  indicati  causa  ereditar  alias 
pignora  velil  capere:  legalarius  enim  prceferfur  (3). 

Nel  secondo  rapporto,  cioè  tra  il  sequestrante  e i creditori  clic  vantas- 
sero tulli  una  ugual  pretesa  creditoria , siccome  il  sequestro  non  è pe 
gno,  c non  impedisce  clic  si  conceda  anche  agli  altri  creditori  aventi 
un  simile  titolo , cosi  il  primo  sequestrante  non  può  preferirsi  al  se- 
condo. Secus  attieni , corno  insegna  lo  stesso  Neguzanzio,  si  essenl  cre- 
dilnres  ejtisdem  Ululi,  nani  lune  uno  immisso , alti  eeuserenlur  im- 
missi  et  essenl  aguale*  (i). 


$ XLVIII. 


In  mancanza  del  sistema  tavolare  presupposto  dal  vigente  Co- 
dice civile  generale,  l’ inscrizione  ipotecaria  è richiesta  ali’nnico 
scopo  di  avvertire  il  pubblico  della  realità  degli  oneri  inscritti,  e 
perciò  i creditori,  gli  acquirenti  e i terzi  che  professano  de’dirilli 
sul  fondo  vincolato , o sopra  il  credito  iscritto , non  possono 
allegare  ignoranza  della  medesima.  Però  l'inscrizione  per  sé  stessa 
non  esenlna  il  creditore  o i suoi  aventi  causa,  quando  Vogliono 
esercitarla , dal  provare  coi  mezzi  ordinarii  il  fondamento  legit- 
timo dell’  ipoteca  inscritta. 


(1)  Voet,  Ot  pand.  qui  poliores  in  pign. 
noni.  38,  nichcri,  Jurispr.  voi.  9,  % 1B66. 

(2)  Nègusiot.  de  pign.  par.  3,  in.  3.  n.  6. 
Cosi  Mantica,  de  toc.  et  antb.  lib.  XI.  Ut.  23, 
nnm.  22. 

(S)  Holoman,  in  Dig.  qui  potiui'CS  in  pign. 
VOL.  II.  jj 


(*)  Negutant.  deplgnor.  par.  5,  mcm.  t,  n. 
6 ; par.  3 . in.  B , n.  9.  Goal  Vanti  erano  , tle 
pricil.  credit,  cap.  15,  Mere.  Merlino  de  pign. 
lib.  1,  til.  3,  qua.  22,  nitro,  i-7,  Ilotoman. 
loc.  citato.  Slmvto,  sintagma  jur.  quipoiior. 
in  pign.  thes.  29. 
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I.  Ragione  ilei  §.  Qualunque  diritto  non  è sempre  efficace  se  non  si  deduce 
per  prove. 

3.  Come  dovea  essere  provata  l’ipoteca  nel  Dirillo  romano. 

3.  Quale  sia  la  virtù  provante  dell’  inscrizione  ipotecaria  secondo  il  sistema 
tavolare  ; 

4.  — secondo  il  sistema  francese  e le  legislazioni  affini; 

3.  — secondo  il  nostro  reggime. 

fi.  L’ inscrizione  fa  prova,  ossia  è condiziono  necessaria  per  la  realità  dell'i- 
poteca, e non  si  può  supplire  ad  essa  con  altri  modi  di  cognizione. 

7.  1/  inscrizione  deve  essere  conosciuta  da  tutti  coloro,  clic  acquistano  diritti 
sul  fondo,  o sul  credito  ipotecato. 

*.  Fin  qui  abbiamo  discorso  della  virtualità  dell’  ipoteca  in  genere:  e 
supponemmo  che  fosse  convenientemente  (limosinila , come  compiuta  in 
tutte  le  sue  parli  integranti.  Ma  nel  ventilare  un  certo  numero  ili  qui- 
slioni  ci  accorgemmo  della  necessità  d’  destituire  quest’  altra  ricerca:  se 
l’ inscrizione  per  sé  sola  sia  suflìciente,  nell’ordine  delle  leggi  imperanti, 
a dedurre  e provare  la  verità  dell’  ipoteca  inscritta;  ovvero  non  basti 
senza  provare  insieme  e la  verità  c liquidità  del  credito  inscritto  e la  validità 
del  titolo  ipotecario,  c la  consistenza  della  proprietà  ipotecala,  e fin’anco  la 
regolarità  dell’  inscrizione  stessa. 

Niuno  dubiterà  dell’  importanza  pratica  di  queste  indagini  ; perciocché 
essendo  l’ ipoteca  ne’  privati  eomracrcii  suscettibile  di  cambio,  come  ve- 
dremo nel  prossimo  Capo  primo,  e dovendosi  talora  esercitare  in  giudizio, 
ha  bisogno  che  appaja  dimostrata  come  un  sicuro  e valido  diritto.  Ed 
ogni  dirillo,  come  qualsiasi  cosa,  non  può  altrimenti  manifestarsi  tra  gli 
uomini,  se  non  è compreso  in  una  forma:  non  può  venire  sotto  l’ analisi 
del  giureconsulto,  dispiegarsi  agli  occhi  del  giudice,  tragittare  nel  com- 
mercio giuridico,  se  la  legittimità  sua  non  è ad  evidenza  deducibile  e 
quindi  accettevole. 

Perchè  l’inscrizióne  ipotecaria  potesse  esibire  da  sé  sola  una  prova 
sufficiente  della  legittimità  dell'ipoteca,  c bastasse  ad  esentuare  il  creditore 
dal  dedurre  in  giudizio  con  altre  prove  la  consistenza  di  lutti  i requisiti 
necessari  alla  sua  efficace  costituzione,  abbisognerebbe  che  il  fatto  stesso 
dell’  iscrizione  li  constatasse  tutti  appunto  : provasse  cioè  che  il  credilo 
assicurato  fosse  vero , che  il  costituente  avesse  avuto  la  proprielà  del 
fondo  ipotecato,  che  il  titolo  dell'ipoteca  e la  stessa  iscrizione  fossero  su- 
periori ad  ogni  eccezione.  Nessun  diritto  esercitare  si  può  se  non  esiste: 
nessun  diritto  derivativo  dalla  libertà  umana  può  esistere  , se  non  fu 
costituito  ne’ modi  convenienti:  nessun  diritto  può  dirsi  costituito  se 
non  si  prova  il  modo  o il  fatto  della  sua  costituzione.  L’ ipoteca  non  può 
costituirsi  senza  un  debito  al  quale  sia  accessorio , senza  una  proprietà 
che  ne  sia  l’ oggetto,  senza  un  titolo  che  la  determini,  senza  un’  iscrizione 
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thè  la  sancisca  civilmente.  Clic  I'  intervento  complessivo  di  questi  requisiti 
appaja  o per  un  metodo  speciale  dell’  inscrizione,  o per  prove  singolari, 
non  importa.  Intanto  stà  il  principio  che  nessun  diritto  può  esercitarsi 
se  non  è provala  la  sussistenza  e la  costituzione  sua.  L’ importanza 
di  questa  ricerca  metodica  della  deduzione  ipotecaria  ci  sembrò  cosi 
imponente,  che  non  potemmo  dispensarci  dal  farne  materia  d’ un  appo- 
sito paragrafo,  nel  quale  abbiamo  consegnala  quella  conclusione,  che  ci 
parve  1’  ùnica  attendibile. 

Vediamo  quale  sia  questo  crilerio  deduttivo  nelle  diverse  legislazioni, 
cioè  nella  romana,  nella  germanica,  nella  francese  e nella  nostra. 


».  Incominciamo  dal  Diritto  comune. 

Dovea  per  esso  il  creditore  nell’  azione  ipotecaria  provare  la  verità  del 
debito  ; e se  il  reo  convenuto,  fosse  pure  un  terzo  possessore,  provava  1’  e- 
slinzionc  di  esso  per  pagamento,  liberazione,  novazione,  compensazione 
chì  altro,  l’ipoteca  come  accessoria  cadeva  e con  essa  1’ azione  ipotecaria. 
Seque  eniì » debet,  insegnava  Paolo,  quteri  de  j tire  possessorie,  rom  jm 
petitoris  removealur  (1).  Ogni  attore  d’ altronde  in  genere  deve  pro- 
vare il  fondamento  della  sua  azione  e della  sua  intenzione:  quia  semper 
necessita* probandi  incttmbil  illi  qui  agit  (3)  Perciò  era  opinione  comune  tra 
gli  antichi  giureconsulti  che  il  creditore  nell’azione  ipotecaria  dovesse  provare 
la  preesistenza  del  debito  (4):  per  induzione  da  ciò  che  disponevano  circa 
P azione  pignoratizia  gli  imperatori  Diocleziano  e Massimiano  : ut  autem 
ereditar  pignori s defensione  se  lucri  positi,  exlorquetur  ei  mxessitas  pro- 
liandi  debiti  (3):  e dagli  imperatori  Severo  ed  Antonino:  uam  intentio  dati 
pignoris,  nec  numerata ; pecunia),  non  aliler  tcnebitqmm  si  de  fide  debiti 
comtiter il  (8). 

Anche  la  proprietà  dovea  essere  provata  come  fondamento  dell’ipoteca, 
quando  l’attore  agiva  contro  il  terzo  possessore  non  tenuto  nè  al  debi- 
to, nè  alla  responsabilità  personale  di  rispettare  il  fatto  dell’  ipoteca; 
dovea  cioè  allegare  c provare  che  la  proprietà  ipotecata,  al  tempo  del* 
l'anellazione,  fosse  stala  in  boni s del  debitore  o del  costituente.  Cajo  nel 
suo  libro  ad  fonnulam  hypolAecariam , espressamente  richiede  questa 
prova:  credilorem  probare  debere  rem  in  bonis  debitorie  fuisse  (7).  E ne- 
anche Papiniano  ne  dispensa  il  creditore:  (eque  serranda  crii  creditori 
odio  Serviana  probanti  re»  eo  tempore,  quo  pipita  contrahebalur , in 
bonis  tlliusjuisse  (7).  E più  chiaramente  Marciano  esige  questa  prova, 


(t)  Leg.  12,  { 1 Big.  Quibut  modlspignu» 
solvitur. 

(3)  Leg.  91,  Dig.  de  probation. 

(3)  Neguiant,  de  pignor.  par.  8,  roetn.  3, 
nato.  93,  © *egg.  Miratila,  de  ordine  judicinr. 
par.  4,  distinctjo  3,  tìum.  6,  Masrardo,  de  pro- 
bat.  fri.  9,  conci.  870.  num.  1,  M.  Merlin 
de  pignor.  lib.  3,  tit.  2.  qu».  78,  mini.  0. 


Fabro  tn  Cod.  lib.  8,  lit.  6,  def.  18,  Riclieri, 
juritpr.  toI.  9,  g 1719. 

(41  Leg.  io,  Cod.  de  pignorai  aetione . 
(3)  Lag.  1,  Cod.  si  pignor.  convenl,  leg. 
1,  Cod.  de  non  numer.  pecun. 

(G)  Leg.  13.  § 1,  Dig.  de  pignor . 

(7)  Leg.  3,  Dig.  de  pignarib,  Neguxaot. 
de  pign.  par.  8.  mena.  3,  a.  8,  e «egg.  n.  90. 
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assieme  all’ altra  del  Ululo  ipotecario:  onte  omnia  probandtim  rat,  qttod 
inter  agentem  et  iebitorm  conventi , ut  pignori  hypolhecmrc  sii:  seti  et  si 
hoc  probe t odor,  il  lini  quoque  implere  debet,  rem  peri  mere  ad  dcbilorem 
eo  tempore , quo  convcnit  de  pignoro,  ani  atjus  colmiate  hypotheca 
data  sii  (1). 

Della  necessità  e del  modo  di  provare  la  proprietà  parlammo  sotto 
il  S XIII,  num.  8;  al  qual  luogo  rimandiamo  il  lettore  (2). 

Masrardo  (3),  Miiller  (4)  e Salgado  (3)  insegnavano  pure  clic  si  dovesse 
dimostrare  la  veracità  del  titolo  ipotecario. 

3.  Nell’  Introduzione  vedemmo  (0)  come  la  tradizione  germanica  avesse 
profondamente  innovate  le  pratiche  del  Diritto  romano,  col  preparare 
per  tempo  l’ odierno  sistema  tavolare  ; dal  quale,  oltre  la  pubblicità  di 
tutti  i diritti  reali,  proviene  clic  ogni  inscrizione  ottenga  una  prova  sin- 
tetica di  tutti  gli  alti,  de’  quali  è composta  l’ ipoteca  ; poiché  il  giudice 
accordandola  prendeva  una  completa  cognizione  di  causa  dell’ obbliga- 
zione principale,  del  titolo  ipotecario  e della  proprietà,  la  quale  appariva 
dagli  stessi  suoi  registri.  Circa  la  legittimità  dell'inscrizione  non- ci  era 
motivo  di  dubitare , perchè  il  giudice  stesso  era  quello  che  1'  eseguiva. 
Quindi  l’iscrizione  si  poteva  parificare  ad  mia  sentenza,  lìpoteca  alla  cosa 
giudicata:  epperciò  la  pagina,  ove  era  msrrillo  quel  diritto,  era  come  fosse 
lo  stèsso  diritto , che  non  cadeva , non  deteriorava  in  confronto  al  puh- 
blioo,  sp  non  con  altri  atti,  sentenze  ed  iscrizioni  parimenti  giudiziali  (7). 

Cosi  Ira  i più  autorevoli  giureconsulti  germanici  è pur  notevole  testimo- 
nianza questa  dì  Ciiorgio  Adamo  Struvio:  jur e sax  ùnico  fimo  et  mori- 
bus  eliortim  Incortini)  ad  honorum  immobilium  oppignorationem  requi- 
rilur  confirmatio  judiris  (8).  E il  suo  annotatore  Pietro  Miiller  soggiunse: 
eliam  in  ali  in  provinci  in  sic  usa  obline! : sic  in  prutbenica  conslitututn 
ut  quicumque  botta  sua  immobilia  oppignorare  t uli,  id  nonuisi  corata 
magistrata  aut  j udire,  cujus  jnrisdiclivnires  subjeclce  suiti,  facial,  eam- 
que  oppignorationem  aclis  msinuari  cure t — dura  saxottica  tnmquam 


23.  Urnnncmao,  in  leg.  ♦$,  Cod.  de  pignorili. 
M.  Merlin,  de  pigngr.  lib.  5,  lil.  2,  quae.  C8, 
b.  »,  c 78,  n.  i.  e fog.  Maranta  de  or- 
dine, judic.  par.  4,  dittine!.  3,  n.  6.  Mono- 
mio, lib.  6>  prrtumpi.  G5,  n.  10.  Fabro,  Cod. 
lib.  8,  Ut.  <i,  def.  25,  llichcii , jurispr.  voi. 
».  $ 1074,  Àndr.  Gai!!,  lib.  0,  proci,  obser. 
30.  Struvio,  Kt/ntatj.  jur. , qui  patterei  in 
pigìi,  thè*.  57.  Voci,  in  pand.  qui  patterei 
in  pign.  d.  7.  Zoesio,  in  pand.  de  ptgnor. 
et  hgp.  n.  *25. 

(1)  Lcg.  25,  I>»g.  (te  probalion.  lag.  4 Dig. 
de  ptgnor. 

(2)  Moscardo,  de  probalion.  cord,  nnm-  8, 
alleata  che  ai  etigga  la  proto  della  propric- 


ta  del  posacfifto.od  anco  della  semplice  delen- 
aiene  (m  bonis ) del  fondo  ipotecato. 

(5)  Moscardo,  àbiti,  n.  2. 

(A)  Pietro  Miiller,  in  notis  ad  siruvium, 
igntag.  jur.  qui  po/ior.  in  pign.  thè*.  37. 
nota  1. 

(.71  Salgado,  labyr.  cred.  par.  3.  cap.  i, 
n.  1*4. 

(0)  Num.  XIII,  XXIV  o XXV. 

(7)  Rover,  du  iastitutions  de  crédit  (du- 
cer tu  A Ue magne , Saluour  , dell'  ordina- 
mento del  credilo  fondiario  negli  siali  sar- 
di, fez.  I,  documenti,  pag.  404  e seg. 

(8)  Struvio,  syntegnui  jur.  qua  re * pi- 
gnor,  esercii.  30,  thes.  22. 
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permutimi  alienai  ionem  bouonim  immobilium  ....  nini  cum  approbatio- 
ne  el  consentii  magitlratut Quod  index  premer  coueentnm,  testimo- 

nimi SI.MIL  FEBAT  DF.  PIGNORE  LEG1TIME,  ET  BONA  FIDE  CONTBACTO,  IMO  CAUS.B 

coGNiTio  necessaria  sit,  ne,  una  ret  pluribus,  oppignorala  creditores  de- 
ripiantar. . ..  Idem  terrari  de  iure  Labecentium  testatur  Mirrila  ad 

jus  labecentem  (I). 

Zoesio  (2)  o Voet  (3)  attestano  die  le  stesse  consuetudini  vigevano  in 
Olanda  al  loro  tempo  in  alcuni  luoghi  circonvicini. 

Ne’ sistemi  moderni  Involar!  di  Germania  questa  efficacia  dell’iscrizione 
risalta  con  mollo  maggior  rilievo.  Con  ciò  sia  il  S *32  del  vigente  Co- 
dice civile  austriaco  stabilisca  elio  per  inscrivere  l’ ipoteca  nel  libro 
pubblico  si  richieda  prima  di  tulio  elio  quegli  a carico  del  quale  la 
si  domanda , sia  inscritto  come  proprietario  (*).  L’  inscrizione  ipotecaria 
suppone  adunque  la  proprietà  : cppcrciò  il  creditore  saria  escnlualo  in 
seguito  da  alcun’altra  prova. 

V ugual  disposizione  si  ha,  o quindi  si  può  condurre  la  stessa  con- 
seguenza , nei  sistemi  tavolaci  ili  Baviera  ( articolo  22  della  leggo 
1 giugno  1822),  di  Prussia  (articolo  *00  del  Codice,  par.  I tiL  20)  del 
Wiirtemberg  (articolo  08  c 57,  legge  15  aprile  1828):  come  pur  a iddiino 

nell’  Introduzione. 

In  riguardo  alla  prova  dell’obblignzionc  principale,  il  S *09  del  Codice 
civile  austriaco  mantiene  l’inscrizione  come  mezzo  di  prova  del  debito 
in  faccia  ai  terzi.  » Per  togliere  il  diritto  d’ipoteca,  vi  si  legge , non  basta 
il  solo  pagamento  del  debito  ; ma  la  cosa  costituita  in  ipoteca  rimane 
obbligata  fino  a tanto  che  il  documento  del  debito  non  sia  cancellato  dai 
pubblici  libri.  » L’ inscrizione,  a vero  dire,  non  prova  issofatto  la  verità 
del  debito,  e non  esentila  il  creditore  dallàliegare  il  documento  origina- 
rio del  medesimo;  quindi  inferisce  Nippel  che  so  il  documento  inscritto 
fosse  littizio,  r ipoteca  non  starebbe  (3).  Però  se  non  prova  l’originaria 
costituzione,  prova  peni,  anzi  stabilisce  una  presunzione  jurit  et  de  jure, 
che  il  debito  finché  non  c cancellato , sia  tuttavia  sussistente.  L’  effetto 
di  questa  disposizione  è meravigliosamente  utile  nei  subingressi  e nei  sup- 
pegui,  quindi  fa  sicura  la  circolazione  degli  effetti  i[tolecurj.  Il  creditore 
può  agevolmente  conservare  il  titolo  creditorio;  col  quale  e col  certificato 
di'ti’  inscrizione  tavolare  può  facilissimaiiieiile  realizzare  colle  cessioni  i 
suoi  rapitali,  senza  correre  i rischi  e gli  indugi  d’un  processo  di  espro- 
priazione. La  prova  originaria  del  debito  è poi  meglio  assicurala  nel- 
le ipoteche  ottenute  colla  prenotazione,  se  furono  regolarmente  con- 
fermale. 


(1)  Mailer,  in  noli i od  Struoinm,  ibidem. 

(2)  Zomìo,  in  pa mi.  ijtti  folior  in  pign. 
nani.  5.  ^ 

(3)  Yoet.  in  pane I.  de  pignorlb.  num.  9, 

*0,  II. 


(4)  Questo  g,  all  a?  ivo  all'  hcritionc  della 
proprietà,  si  estende  anclu)  all'  ipoteca  pel  £ 
413  dello  stesso  Codice  civile. 

13)  Nippel,  contento  al  £ 4 di»,  u*m  4.  Cod. 
c*v.  auslr. 

J 
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Il  sistema  tavolare  austriaco  è alquanto  differente  in  ciò  dagli  altri 
sistemi  tavolari,  nei  quali  la  semplice  inscrizione  farebbe  si  che  la  costi- 
tuzione originaria  del  debito  rimanga  superiore  ad  ogni  eccezione  con- 
tro i terzi:  come  quello  che  non  si  inscrive  definitivamente  , se  non  ò 
riconosciuto  in  giudizio  per  parte  del  debitore;  come  si  vede  uclle  leggi 
di  Baviera  (articoli  16,21,26,83, 1 09,  in  cui  il  debitore  non  può  più  ecce- 
pire il  debito,  scorso  un  termine  prefisso):  di  Prussia  (articoli  422,424  e 
425,  ove  il  debitore  può  eccepire,  ma  solo  entro  un  mese  dall’inscrizio- 
ne: articolo  320,  l’ipoteca  sussiste  in  prò  de’  terzi  se  non  è cancellata).  E 
nel  Wùrtcmberg  nessuna  ipoteca  può  essere  inscritta  senza  l'autorizza- 
zione del  imigislrato  (articoli  2-12),  clic  l’ accorda  mediante  sentenza 
(articolo  47);  quindi  consegue  die  l’inscrizione  basta  per  constatare  la 
perfetta  legalità  dell'ipoteca:  nessun  atto  può  attenuarne  gli  effetti  (ari.  48). 
Quegli  clic  acquista  il  credito  ipotecario,  od  un  suppegno  su  di  esso, 
è al  coperto  delle  eccezioni  del  debitore  o del  terzo  possessore  (articolo 
72),  purché  sia  di  buona  fede  e con  titolo  oneroso  (articolo  88).  Le  stesse  di- 
sposizioni si  leggono  nella  legge  ipotecaria  di  Svezia,  e nel  famoso  pro- 
getto ginevrino  (I).  Nella  legge  ipotecaria  del  cantone  di  San  Gallo  la 
lettera  ipotecaria  resta  inecceppibilc  in  confronto  ai  terzi  ed  a ehirchcsin, 
dopo  quindici  giorni  in  cui  era  stata  affissa  in  pubblico  dal  Consiglio 
comunale  (2). 

In  riguardo  al  titolo,  si  giudiziale,  che  convenzionale  (almeno  quanto  all.» 
forma),  il  Codice  citile  austriaco  ci  somministra  questa  generale  dis|>osiziono 
nelS  44t  il  quale  pois  445  è applicabile  alle  ipoteche:  loslochc  il  documento  6 
inscritto  nel  libro  pubblico,  il  nuovo  proprietario  entra  nel  Itg Mimo  pos- 
sesso. E il  possessore,  pel  $ 323,  ha  la  presunzione  d’un  titolo  valido,  e 
perciò  non  può  essere  provocato  a produrlo. 

Anche  in  questo  riguardo  le  sovracitate  legislazioni  attribuiscono  alla 
inscrizione  la  stessa  Virtù;  come  si  può  vedere  negli  articoli  93-98  e 105 
della  legge  bavarese  : negli  articoli  427  c 429  del  Codice  prussiano  ; le 
quali  leggi  provvedono  eoll’ordinare  ai  tribunali  di  avvertire  il  debitore 
della  chiesta  inscrizione  e col  renderli  responsali  prt  titolo  costilutivo.  La 
legge  del  Wùrtcmberg  non  riconosce  ipoteche,  che  non  sieno  confermate 
in  un  regolare  giudizio. 

Tuttavia  il  sistema  tavolare,  che  si  raccomanda  per  questi  preziosissimi 
vantaggi,  è per  noi  un  desiderio  insoddisfallo.  I/inscrizionc  per  noi  non 
può  essere  il  simbolo  ipotecario,  un  effetto  rappresentativo  del  capitale 
accreditato;  ben  diversa  è la  sua  pratica  virtù  nella  legislazione,  che  fu 
provvisoriamente  conservata  in  queste  provincie. 

4.  Nel  sistema  ipotecario  francese  l’ inscrizione  può  considerarsi  tult’al 
più  siccome  un  necessario  complemento  della  realilà  dell’ ipoteca  (g  XXII» 

(I)  V.  Stilli  Joseph,  concordante,  in  fino.  (ai  Ibicl.  leu.  S.  maria  1818,  art.  30  e teg. 


Google 


'Digitized  t 


parte  n.  $ Jti-vni.  71 

nnm.  1):  ma  non  costituisce  la  prova  sintetica  (lolla  legittimità  dell' ipoteca 
stessa.  La  (piale,  allorché  si  voglia  esercitare  ed  opporre  in  giudizio,  deve 
essere  provata  non  altrimenti  che  la  dovea  essere  solto  il  reggiate  del 
Diritto  comune:  conquesto  aggiunta,  clic  si  deve  aver  l’ estremo  riguardo 
anche  alla  legittimità  della  stessa  inscrizione:  la  quale  se  difettasse  in  alcuna 
indicazione  essenziale,  saria  nulla,  c trarrebbe  seco  la  nullità  della  realità 
ipotecaria  (S.  XXIV).  £ con  dir  questo  neghiamo  implicitamente  clic  l'in- 
scrizione ipotecaria,  appo  i francesi,  attribuisca  al  creditore  il  diritto  di  pos- 
sesso, la  presunzione  /arò,  c l’ incolumità  della  buona  fede  in  prò  de’  lerzi, 
ohe  i.  sistemi  d’inta votazione  poterono  pel  loro  più  perfetto  organismo 
accordare.  Esaminiamo  il  metodo,  col  quale  si  costruisce  il  diritto  ipote- 
cario in  quel  sistema,  e in  quelli  dette  legislazioni  analoghe,  e vedremo 
agevolmente  come  è impossibile  ragunarc  ed  attribuire  all’  inscrizione  sola 
umi  tanta  virtù. 

Chi  tiene  i registri  ipoteearii  è il  conservatore  <t).  Quando  il  creditore 
lo  richiede  dell’Inscrizione  gli  presenta  il  litoio,  da  cui  nasce  il  eredito  e 
l 'ipoteca,  c con  esso  le  due  note  per  l'inscrizione  (ai.  Esamina  il  conservatore 
l'uno  e te  altre:  ma  non  giudica,  nè  della  legittimità  del  eredito,  nè  della 
proprietà,  nè  veramente  del  titolo:  solo  lia  riguardo  alla  forma  estrin- 
seca de)  titolo  ipotecario,  se  autentica,  e se  la  persona  presentatrice 
sia  autorizzata  alla  presentazione  (8).  Egli  non  è in  alcun  modo  respon- 
sale, nè  ha  mezzi  onde  avverare  la  legittimità  del  titolo.  E dissimo  ancora, 
che  se  anche  non  gli  fosse  presentato  il  titolo,  e avesse  accettato  semplice- 
mente le  note  d' iscrizione,  l’ipoteca  non  si  poiria  per  queslo  diseiogliere, 
quando  I’ iscrizione  fosse  d’ altronde  regolare;  perchè  in  questa  non 
appare  traccia  alcuna  della  bilia  o della  omessa  presentazione  (4). 
E se  pure  ciò  apparisse,  non  si  proverebbe  ancora  clic  il  eonservaloro 
l’avesse  diligentemente  esaminato  e constatato:  poiché  nò  te  leggi  gli 
ingiungono  l’obbligo  generico  di  ciò  fare,  c quand'anche  vi  rilevasse  dei 
difetti  intrinseci  (non  diro  nella  forma  autentica),  egli  non  potria  dinie- 
gare  l’ inscrizione;  pcrcliè  Tarlicelo  2195)  del  Codice  civile  francese  jiroi- 
bisee  ai  conservatori  in  venni  casi)  di  ricusare  o ritardare  l'inscrizione 
dei  diritti  ipotecari  <!f)  : nemmeno  sotto  pretesto  di  vizii  nelle  note,  sog- 
giunge t'articolo  2823  del  Codice  allindino  (c). 

Il  creditore  ipotecario  adunque,  o con  lui  i suoi  aventi  causa,  colla 


(t)  Art.  9154,  9118,  2111 , 9I9G  0 wg.  dui 

Codice  Napoleone. 

13)  Vedati  il  noUro  $ XXIV  i.  i ei 

(3)  V.  i Si  XXI  e XXV. 

(4)  { XXIV,  num.  1,  in  flnc. 

(Jf)  A quest' art.  corrispondono  fili  art  2353 
Cod.  di  Parma,  art.  355  liegol.  gregor.  art. 
ttG  motuproprio  toscano,  art.  2100  Cod.  delle 
due  Sicilie.  Mail  suddetto  art.  255  del  Regol. 
grcgoiiano  soggiungi::  qoaudo  lo  richieste  aie- 


no  fatte  nello  debito  formo  : col  cho  alludo 
atte  noto,  e non  all’  esame  del  titolo. 

(6)  Parecchio  sono  lo  leggi  dio  dichiarano 
passivo  l' ufficio  del  conservatore  : vedi  Tari. 
101  del  Regolato,  italico  10  aprile  1S0G,  Pari. 
7 del  decreto  25  ottobre  1808,  lo  Circolari  17 
aprile  o 15  inaggio  1809  del  Ministro  della 
giustizia,  e la  Circolaro  4 settembre  1837  del- 
V Appello  veneto. 
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semplice  inscrizione  noi»  provano  il  fondamento  del  diritto  inscritto,  con 
tro  le  eccezioni  dei  terzi,  se  non  convincendoli  colla  produzione  del  titolo 
creditorio  c dell’ ipotecario.  Questa  conclusione  è benissimo  rappresentala 
nell' art.  7 del  Decreto  italico  ‘iti  ottobre  1808,  ove  si  disse  che  l’iscrizione, 
elio  si  dovea  fare  delle  ipoteche  anteriori  all’  attivazione  del  Codice  Napo- 
leone, non  porla  alcun  pregiudizio  al  debitore,  od  al  possessore  inquanto 
che  si  pretendesse  da  questi  insussistente  o già  estinto  il  credito,  od  il  diritto 
di  privilegio  od  ipoteca.  L’  iscrizione  può  provare,  che  alla  sua  origine  la 
proprietà  risiedesse  in  capo  del  costituente,  nei  paesi  ove  si  adottò  il 
principio  della  trascrizione  o della  fede  dei  libri  ccnsuarii:  come  in  Ro- 
magna, nel  Ducato  (li  l'arma,  nel  Ducato  di  Modena  e in  Toscana  (1); 
ne’  (piali  paesi  il  cerlilicato  generale  di  tutto  iscrizioni  c trascrizioni, 
emesso  dallo  stesso  conservatore,  riesce  a meraviglia  in  questa  bisogna; 
ma  nel  sistema  del  Codice  Napoleone,  e quindi  del  Codice  albertino,  e del 
Codice  delle  duo  Sicilie,  nò  il  titolo  del  debito  o dell’ ipoteca,  mentovato 
nell’  inscrizione  l' ipotecaria,  nè  l’ iscrizione  stessa  possono  altrimenti 
provare  questo  essenziale  fondamento  dell’  ipoteca. 

Quindi  per  esercitare  i proprii  diritti  il  creditore  ci  suoi  aventi  causa 
devono  provvedere  alla  provadella  proprietà,  ossia  della  base  della  di  loro 
ipoteca.  Nel  die  non  è mai  soverchia  la  circospezione';  perchè  non  pos- 
siedono essi  i documenti  necessari!,  e non  si  procurano  sempre  nemmeno 
le  indicazioni  di  essi,  e non  sempre  si  possono  avere  dal  terzo  possesso- 
re. col  quale  si  trovano  spesso  in  collisione  d’ interesse. 

E finalmente  l’iscrizione  per  sè  stessa  non  è una  guarentigia  certissima, 
potendo  ella  essere  difettosa  per  la  maneanza  d’ alcuna  formalità  essenziale: 
mancanza  cagionata  dalla  irregolarità  delle  noto  presentate,  che  il  conser- 
vatore può  bensì  correggere , ma  per  la  legge  francese  c per  la  nostra 
non  vi  è obbligato  (2). 

Da  ciò  si  vede  come  il  sistema  francese  sia  difettoso  nella  formazione  del 
diritto  ipotecario,  c eomc  dopo  avere  a malapena  provveduto  alla  pubblicità, 
eil  in  modo  imperfettissimo,  non  ha  bastantemente  guarentito  gli  inesperti 
cittadini  nella  documentazione  dei  loro  diritti. 

Dalla  mancanza  di  questa  necessaria  forma  organica,  che  guarentisse 
l’ipoteca  col 'suggello  della  pubblica  autorità,  scaturirono  gravissimi  peri- 
coli; posciachó  l’ ipoteca  può  inopinatamente  estinguersi  solo  collo  sciogli- 
mento dell’ obbligazione  principale  (3):  quindi  un  cessionario,  un  surrogato, 
un  creditore  con  suppegno,  non  sono  certi  nella  fede  dell'iscrizione,  potendo 
legittimamente  supporre  che  sia  sterile  per  l’estinzione  del  debito. 

L’ipoteca  si  estingue  col  risolversi  della  proprietà  nel  costituente  per 
una  causa  preesistente,  necessaria  c reale  (i);  la  quale  non  è sempre  data  a 

(!)  g XIII,  n.  7.  l'art.  1186,  Cod.  del  Canton  Ticino,  Tacciono 

(2) ,V.  | XXV II  nani.  I.  lo  leggi  ipotecario  di  Romagna  o Toscana. 

(3)  Art.  £190,  n.  i.  Cod.  Napoleone;  al  quale  (4)  art.  2!93  Cod.  Napoleone , art.  2184 


corrispondono  esaltamento  l’art.  2298,  &U9 
del  Cod.  albertino,  l ari.  2219  del  Cod.  dì  Par- 
ma, l'ari,  £074,  n.  1,  Cod.  delle  due  Sicilie, 


Cod.  albertino,  art.  9011  Cod,  delle  due  Si- 
cilie, art.  9179  Cod.  di  Parma,  art.  ito  Reg. 
pontificio,  art.  69  motuproprio  toscano. 
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conoscere  al  creditori  pel  difetto  della  pubblicità  de'  domini!  e delle  loro 
limitazioni  (1).  In  conseguenza  i registri  ipotecarii  e l’ inscrizione,  del 
creditore  possono  giovar  per  nulla  in  questo  riguardo. 

Può  essere  nulla  l’ipoteca  per  mancanza  di  titolo  valido  (2).  Alcuna  volta 
accade  che  persone  inesperte  chiedano  delle  iscrizioni  invalide  per  legge, 
e il  conservatore  le  inscriva  senza  suggerirne  la  correzione  in  tempo;  ed 
ecco  quanti  preziosi  diritti  andranno  perduti  per  difetto  di  forme:  sacrifizio 
necessario  all’attività  giuridica  dell’  universale,  ma  che  il  Legislatore  impe- 
direbbe, ove  provvedesse  con  più  studiate  inslituzìoni  a perfezionare  le 
forme  slesse,  ad  unpedire  gli  inganni,  illuminare  gli  inesperti,  difendere 
lutti  gli  interessi  colia  maestà  della  pubblica  fede. 

».  Noi  non  abbiamo  nè  la  pubblicità  assoluta  del  sistema  (avolare,  nè 
la  relativa  della  trascrizione  o de’ registri  censuarii:  c l’ipoteca  da  noi 
si  costruisce  non  altrimenti  ebe  col  metodo  francese,  c quindi  non  può 
avere  nella  sola  iscrizione  un  apparalo  sufficiente  di  tulle  le  prove  oc- 
corribili.  Quello  che  abbiam  dello  di  sopra  di  quel  sistema  ben  s’ad- 
dice al  nostro,  anche  in  riguardo  alle  prenotazioni,  le  quali,  come  le 
ipoteche  giudiziali  francesi,  si  inscrivono  dal  conservatore  per  cura  della 
parie  interessala  (g  XXXVIII);  e quindi,  se  provano  il  credito  c il  ti- 
tolo, non  provano  la  base  fondiaria  dell’  inscrizione,  voglio  dire  il  do- 
minio del  debitore  ; nè  guarentiscono  la  esattezza  e quindi  la  validità 
dell’  inscrizione  stessa. 

Per  queste  ragioni  bisogna  eonchiudero  che  nel  Regno  lombardo-ve- 
neto, in  virtù  della  sola  inscrizione,  non  possa  il  creditore  ipotecario  avero 
il  possesso  civile  e le  sue  prerogative,  che  il  Codice  civile  austriaco  con- 
cede nei  SJ  321,  322  e 323  a colui  che  si  trova  inscritto  nei  libri  tavo- 
lavi. Imperocché  le  disposizioni  di  que’  paragrafi  sono  peculiari  affatto 
al  sistema  tavolare,  ed  a quello  qualsiasi  che  statuisca  l’assoluta  pubbli- 
cità dei  diritti  reali  tulli,  c nello  stesso  tempo  guarentisca  col  marchio 
della  pubblica  fede  la  legittimità  della  loro  costituzione.  Ma  nè  Luna,  né 
l’altra  cosa  si  riscontra  nel  vigente  reggime.  L’inscrizione  è bensì  ne- 
cessaria per  attribuire  la  realità  àU’ipotcca;  ma,  se  è un  mezzo  di  pubbli- 
cità, è però  un  mezzo  molto  imperfetto,  pcrctiè  mancante  della  dimo- 
strazione della  sua  base,  e perchè  redatta  da  un  ufficiale  che  è un  de- 
positario delle  note  presentate  dai  creditori , ma  i di  cui  registri  non 
guarentiscono  nemmeno  la  legalità  dello  inscrizioni  contenute  (3):  quindi 

(lì  Si  faccia  tempre  eccezione  pei  tintemi 
ipotecarli  di  Romagna,  di  Toscana,  di  Tarma 
e di  Modena  che  adottarono  il  principio  della 
trascrizione,  r g XIII,  n.  7. 

(3)  Secondo  le  preterizioni  dei  nostri 

XI  e Xlt  : ostia  degli  art.  3124  e 2126  del 
Cod.  Napoleone,  art,  3184,  3185,  Cod.  liber- 
tino, art.  2010,  30H,  &>d.  napoletano,  art. 

3178,  3180,  Cod.  di  Parma,  art.  in,  Regol . 


legitl.  gregor.,  art.  75,  motuproprio  toscano. 

(3)  Si  lasci  adnnque  tale  principio  agli  scrit- 
tori che  non  escono  dall*  application*  del  si- 
stema tavolare  : quali  Zoiller  al  g 340,  n.  1 
• 3,  e al  g 350  del  Cod.  cir.  ariti.  Nippel  all» 
stesso  g 330,  W ini  vari  or  ai  g 523  e 436 
dellottetso  Codice,  ed  EUioger,  Vanitale  del 
Dir.  autt.  g 4GG. 
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non  pnò  attribnirc  al  creditore  quella  sicurezza  del  suo  diritto,  e al  pub- 
blico quella  dimostrazione  perfetta,  che  sola  vale  a dare  l’evidenza  del 
possesso.  E difratti  il  Senato  lombardo-veneto  coll’  aulico  Decreto  7 di- 
cembre 1888,  n.  3174-  (1)  dichiarò:  non  occorrere  nemmeno  una  declara- 
toria sull'inapplicabilità  del  S 4«)  del  Codice  civile  ai  crediti  ipotecari  esi- 
stenti nel  Regno  lombardo-veneto. 


•.  Nel  presente  S avvertiamo  che  l'inscrizione  sia  prestabilita  nel  no- 
stro sistema  alio  scopo  di  avvertire  il  pubblico  della  realità  degli  oneri 
inscritti.  È questo  un  corollario  del  principio  per  noi  stabilito  nel  $ XXil, 
in  base  al  S *51  del  Codice  civile  austriaco,  che  prescrive  non  esserci 
diritto  reale  d’ipoteca,  se  non  è inscritta  nei  pubblici  libri.  In  fine  del 
comento  di  quel  $ avevamo  proposto  la  quistione:  se  l’inseriziome  sia 
l’unico  criterio  conoscitivo  dell’ipoteca,  o se  veramente  l’ipoteca  cono- 
sciuta in  altro  modo  dai  creditori  o dal  possessore,  sebbene  non  sia  in- 
scritta, possa  reggere  contro  le  di  loro  contraddizioni. 

Winiwarter  (2)  c Nippel  (3)  in  questo  mollo  s’ argomentano:  siccome 
la  legge  non  riconosce  altro  modo  dì  acquistare  diritti  reali  sulle  cose  che 
quello  dell’inscrizione  nei  pubblici  libri  (S  321,  431,  431  e 481  Codice  civile), 
perciò  è insufficiente  il  concorso  di  lutti  gli  altri  requisiti  necessarii  all’ac- 
quisto d’un  diritto  reale,  qualora  vi  manchi  l’inscrizione.  Ma  Contro  questa 
sentenza  opponiamo  ciò  che  stabilimmo  nei  numeri  8-10  del  $ XIII,  come 
la  tradizione  della  proprietà  sia  necessaria  per  proteggere  la  buona  fede  dei 
terzi:  chè  però  nel  caso  in  cui  il  terzo  avesse  in  altro  modo  conosciuta  la 
traslazione  consensuale  del  dominio,  per  qupsla  sua  scienza  non  potria 
dire  d’avere  in  buona  fede  avuto  per  primo  la  tradizione  della  stessa  cosa, 
c quindi,  mancando  in  lui  la  buonafede,  mancava  la  necessità  della  anteriore 
tradizione  nell’altro. 

Però  replichiamo  a noi  slessi:  Ira  laproprietà  e l’ipoteca  non  ci  corre  in  propo- 
sito una  perfetta  analogia;  anzi  ci  ha  un  profondo  divario,  cheè  puremesso  in 
rilievo  dal  professore  Schuslcr.ove  dice:  « io  non  dubito  d’affermare  che  il  di- 
ritto di  pegno  (non  inscritto)  dei  creditori  è perduto  (in  riguardo  al  compratore 
cui  sono  note  le  ipotechccostituitc):  perchè  nel  caso  presente  non  puòaverluogo 
alcuno  di  quei  motivi,  che  nei  casi  della  proprietà  e della  servitrt  militavano. . 
In  entrambi  quei  casi  noi  scorgiamo  sempre  che  l’alienante  vuol  trasferire 
ad  un’altra  persona  qualche  cosa,  della  quale  non  ha  più  il  diritto  di  dispor- 
re. All’incontro  nel  prcsenlc  caso  il  proprietario  aliena  una  cosa  della  quale 
ha  ancora  il  diritto  di  disporre  » (4).  Questa  differenza  conchiude  nel  senso 


(i>  Pubblicato  dall' Appello  lombardo  con 
Decreto  circolare  13  dicembre  dello  stesso 
anno,  mini.  14G38;  « dall' Appello  veneto  con 
Decreto  13  dicembre  d.  an.  n.  17-243. 

(*2)  Winiwarter,  comento  al  § 309  in  iine. 
Cod.  cìt.  ausi. 

(3)  Nippel,  comento  al  8307,  mun.  4,  Cod. 


ci v.  ausi. 

(4)  Schuster,  de  IT  alienazione  fatta  dal 
proprietario  d'  una  stessa  cosa  a due  di- 
verse persone:  opuscolo  inserito  nella  coile- 
rione,  ossia  conienti  sulla  legislazione  au- 
striaca, di  Verona,  UGO,  fase.  XlU.pag.  Iti 
113.  z 
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die,  alienata  la  proprietà  a due  distinte  persone,  il  secondo  compratore  non 
avria  acquistalo  alcun  diritto  dal  venditore,  che  n’era  spogliato  adatto  colla 
prima  vendila:  ma  lo  stesso  proprietario,  dopo  la  prima  ipoteca  conser- 
vando la  disponibilità  del  fondo,  polea  ipotecarlo  o venderlo  ad  altri.  Nel 
primo  caso  il  secondo  compratore  non  può  fondare  il  suo  diritto  clic 
sulla  sua  buona  fede,  cessala  la  quale,  cessa  lutto:  nel  secondo  caso  i po- 
steriori creditori  e l’ acquirente  sono,  e creditori  ipotecari,  ed  acquirenti 
per  giusto  titolo;  e quindi,  perché  valesse  l’antecedcnlc  ipoteca,  deve  es- 
sere valida  formalmente. 

Lo  stesso  professore  aggiunge  quest'allra  argomentazione.  « Il  diritto 
di  pegno  competente  ai  creditori  è soltanto  un  diritto  accessorio,  e pre- 
suppone un  debito  principale,  quindi  un  titolo  qualunque.  L’intenzione 
del  creditore,  che  si  fa  costituire  un’ipoteca,  è quindi  diretta  in  generalo 
ad  ottenere  dai  redditi  del  fondo  o dal  prezzo  di  esso  quel  pagamento 
che  non  potesse'  ottenere  dal  debitore  (S  461);  ma  se  egli  non  fa  in- 
scrivere la  costituzione  del  pegno,  con  dò  fa  nascere  la  persuasione  elio 
ei  non  si  curi  del  fondo  di  pagamento  assegnatogli,  e riponga  in  gerere 
la  sua  fiducia  nelle  circostanze  economiche  del  suo  debitore:  poiché,  siccome 
ognuno  deve  conoscere  la  legge,  non  gli  può  essere  ignoto  che  secondo 
la  chiara  disposizione  del  S 438  qualunque  altro  che  abbia  un  pegno , e 
persino  ogni  creditore  chirografario  può,  mediante  la  prenotazione,  otte- 
nere la  preferenza  sopra  di  lui.  L’omettere  adunque  di  domandare  l’in- 
scrizione, contiene  una  tacila  rinuncia  (t)  ». 

Queste  ragioni  sono  ben  più  concludenti,  clic  non  quelle  allegate  dai 
giureconsulti  francesi;  i quali,  con  tutto  quel  loro  preteso  genio  analiti- 
co, peccano  sovente  d’un  arido  formalismo.  Orcnier  lasciò  scritto:  » dif- 
falli  allorquando,  c dicasi  pure  di  qualsiasi  reggimc  ipotecario,  la  legge 
prescrive  un  atto  con  delle  forme  particolari  per  la  costituzione  e la  con- 
servazione della  ipoteca,  non  si  potrà  mai  supplire  con  qualche  altro  atto 
qualunque  (2).  E soggiunge  Troplong  : la  legge  ha  voluto  per  motivi 
d'interesse  generale,  che  l’ ipoteca  non  inscritta  è ridotta  ad  non  esse  in 
riguardo  ai  terzi,  sia  che.  essi  avessero  avuto  cognizione  dell'ipoteca,  sia 
che  l’avessero  ignorata.  Una  circostanza  particolare,  come  la  nozione  stra- 
giudiziale,  non  può  far  piegare  la  volontà  del  legislatore  (3)  ». 

Tuttavia  non  è dubbio  che  la  tesi  contraria  non  può  giustificarsi  nò 
colla  lettera,  nè  collo  spirito  delle  leggi  vigenti. 

Là  lettera  si  oppone  nell’articolo  2134  del  Codice  civile  francese  (4), 


(!)  Idem,  ibidem. 

(3)  Greoier,  hyp.  num.  115. 

(3)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  n.  561»,  oro 
cita  un  decreto  della  Corto  di  Uniscile»  del 
6 giugno  1809 , che  conferma  la  nostra  con- 
clusione. Vedi  Sirey,  Heeueil.  toro.  14,  par.  2, 
pag.  02.  Negli  art.  3514.  3515  del  Cod.  della 
Lui  si  .ma  si  deciderebbe  il  contrario,  per  la 
massima  che  l' ipoteca  non  inscritta  non  puA 
pregiudicare  ai  tersi  che  l'hanno  ignorata.  L 


nel  cod.  del  Canton  Ticino  l'ipoteca  non  in- 
scritta si  oppono  ai  possessori  e ai  creditori 
non  inscritti,  secondo  certi  gradi  di  prola* 
rione. 

(4)  Nostro  g Ni. VII  Art.  2214,  Cod  di  Par- 
ma, art.  2030,  Cod.  siciliano,  art.  2299,  2236 
Cod.  piemontese,  art.  178.  179  Itegolam,  lo- 
gisl.  gregoriano,  art.  106  motuproprio  toscano, 
art.  2217  Cod.  estense. 
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pernii  dui  giorno  della  inscrizione  si  attribuisci*  il  rango  in  rispetto  agli 
altri  creditori;  nell’articolo  2166  dello  stesso  Codice  (t),  elle  ai  creditori 
aventi  ipoteca  inscritta  gliela  conserva,  ancorché  l' immobile  passi  in  qua- 
lunque altro  possessore;  nel  successivo  articolo. 2t(ì7  (2),  che  dichiara  re- 
slare  il  terzo  possessore  obbligalo  in  vigore  della  sola  inscrizione ; e li- 
lialmente dell’ articolo  2198(3),  che  dispono  non  nuocere  al  terzo  posses- 
sore i pesi  ommessi  nel  certificato  rilasciato  dal  conservatore. 

La  ragione  della  legge  suffraga  poi  la  nostra  lesi;  poiché  la  pubblicità 
delle  ipoteche  dovrebbe  concepirsi  diretta  a due  scopi;  l’ uno  a dare  una 
forma  probatoria  all’ inscrizione,  in  modo  che  ipoteca  ed  inscrizione,  fos- 
sero veramente  sinonimi;  però  questo  non  è dato  che  nel  sistema  lavolaro 
e non  nel  francese,  come  dicemmo;  l’altro  di  dare  all'ipoteca  almeno 
una  forma  negativa,  eliminante  tutte  quelle  pretese  che  non  sieno  inscrit- 
te: perciocché  siccome  le  non  inscritte  dovrebbero  risultare  da  varii  ele- 
menti difficili  a comporre,  i terzi,  che  hanno  avuto  una  semplice  notizia 
di  essa,  non  ponno  farsi  carico  d’un  diritto  clic  né  possono  constatare,  c 
se  pure  il  possono,  essendo  egli  temporale  ed  accessorio,  può  ancho  colla 
massima  probabilità  essere  estinto,  o invalido,  o rinunciato. 

7.  Dal  principio,  elio  lo  scopo  dell’inscrizione  ipotecaria  sia  la  pubblicità, 
discende  questo  ultimo  corollario;  che  tutti  coloro,  che  acquistano  diritti  sul 
fondo  ipotecato,  o sopra  il  credito  inscritto,  non  possono  allegare  igno- 
ranza dell’  inscrizione  stessa,  e non  ponno  sottrarsi  alla  efficacia  reale  della 
medesima. 

Siffatta  è la  disposizione  del  succitato  articolo  2167  del  Codice  civile 
francese,  che  il  terzo  possessore  resta  obbligato  come  possessore  a tutti  i 
debiti  ipotecarj  in  rigore  della  sola  inscrizione  (i).  E più  chiaramente  il 
nostro  corollario  si  conferma  nel  S 443  del  Codice  civile  austriaco,  ove  si 
ha;  “ colla  proprietà  delle  cose,  immobili  si  assumono  anche  i pesi  ad  esse 
inerenti,  inscritti  nei  libri  pubblici.  Chi  non  esamitia  questi  libri  è soggetto 
in  tutti  i casi  alle  conseguenze  della  sua  negligenza.  Altre  pretensioni  ed 
altri  diritti,  che  taluno  ha  contro  il  precedente  proprietario,  non  passano 
nel  nuovo  acquirente  ».  Basavi  critica  questa  legge,  con  una  ragione  che  non 
sappiamo  comesia  attendibile.  Poiché  dice  che  non  sia  applicabile,  se  non  nel 
sistema  d’intavolazionc,  c soggiunge  clic,  e il  possessore  non  può  essere 
personalmente  obbligato  al  debito  inscritto  giusta  il  S 928,  e soggiaccia 
solo  al  peso  del  vincolo  ipotecario  per  gli  effetti  del  § 466,  cioè  come 
terzo  possessore.  So  non  che  nell’ultima  edizione  delle  sue  Annotazioni 


(1)  Nostro  £ XLVL  Art,  2-254  Cod.  di  Par- 
ma , art.  2161  Cod.  liciliano.  art.  22X5  Cod. 
piemontese  , art.  120  motuproprio  toscano, 
art.  2254  Cod.  estense. 

(2)  Vedi  il  numero  sudassi vo. 

(5)  Al  quale  corrispondono  gli  art.  1254 
Cod.  di  Parma,  art.  2099  Cod.  siciliano,  art. 


2322  Cod.  alberi.,  art.  254  Regolam.  gregoria- 
no, art.  192  motuproprio  toscano,  art.  2255, 
Cod.  estense. 

(4)  A quest’articolo  corrispondono  gli  ar- 
tic.  2861  Cod.  delle  due  Sicilie,  art.  22343  Cod. 
di  Parma  , art.  2285  e 2284  Cod.  albertino, 
art.  2254  e 2245  God.  estense. 
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pratiche  (opera  d’altronde  utilissima  por  chiarezza  c sapore  legale)  si  sa- 
rebbe ricreduto:  c il  dovea  perchè  colla  scorta  dei  prineipii  della  dottrina 
ipotecaria  le  espressioni  di  quel  S non  avrebbero  potuto  essere  redatte 
con  maggior  lucidezza.  Ella  è pure  una  degnila  cardinale  che  il  posses- 
sore non  rimane  sottoposto  che  ai  pesi  reali  dello  stabile.  I’cr  dubitare 
che  la  legge  avesse  Voluto  il  contrario  bisognava  che  si  fosse  espressa  in 
modo  assai  più  esplicito.  Ma  ella  dice  semplicemente  che  assume  i pesi 
inerenti  alla  proprietà,  non  quelli  inerenti  alla  libertà  personale  del  pre- 
cedente proprietario;  e di  più  soggiunge  che  il  possessore  assume  questi 
pesi  in  quanto  sieno  inscritti  nei  pubblici  libri.  Ed  in  ciò  la  differenza 
tra  il  sistema  tavolare  e il  nostro  dovea  consigliare  al  cementatore  lom- 
bardo che  ci  ha  quest' unica  differenza:  che  pel  sistema  tavolare  l’inscri- 
zione costituisce  in  prò  del  creditore  una  presunzione  juris  della  legitti- 
mità della  sua  ipoteca,  la  quale  col  possesso  triennale  si  completa  come 
un  diritto  superiore  ad  ogni  eccezione:  pel  nostro  sistema  invece  l'inscri- 
zione non  è che  una  forma  necessaria  alla  realità  dell'ipoteca:  non  però 
esentua  il  creditore  dal  provare  la  legittimità  stessa  con  quella  degli  atti 
e degli  elementi  costitutivi  del  suo  diritto. 


% XLIX. 

Le  inscrizioni  e le  prenotazioni  conservano  T ipoteca  per  il 
corso  di  dieci  anni.  Cessa  il  loro  effetto  se  non  si  sono  rinno- 
vate prima  della  scadenza  di  detto  termine  , che  decorre  dal 
giorno  immediatamente  successivo  a quello  della  loro  data.  Però, 
nel  caso  in  cui  l’ ultimo  giorno  del  decennio  fosse  feriate,  la  do- 
manda di  rinnovazione  può  presentarsi  nel  giorno  immediatamente 
successivo.  La  rinnovazione  si  chiede  mediante  due  note,  che  de- 
vono contenere  quanto  è prescritto  per  le  prime  inscrizioni,  e si 
possono  dirigere  contro  la  persona,  ole  persone  colpite  dalla  prima 
inscrizione  speciale , quand’  anche  1’  immobile  ipotecato  sia  in 
questo  frattempo  passalo  nel  possesso  degli  eredi  o dui  terzi. 
Ad  esse  note  si  unisce  in  allegato  la  nota  della  precedente  in- 
scrizione col  relativo  certificalo,  ovvero  la  relativa  copia  dei  re- 
gistri delle  ipoteche.  Se  la  rinnovazione  non  si  fosse  chiesta  in 
tempo  utile  , rimane  salvo  il  diritto  di  una  nuova  regolare  in- 
scrizione , sino  a che  il  titolo  dell’  ipoteca  non  sia  a termini  di 
legge  estinto. 

Arg.  dall' art.  2154  del  Codice  civile  francese, 

* dall’ art.  40  del  Regolamento  Hai.  10  aprile  1SW, 
dall' ari.  2»  del  Decreto  Hai.  25  ottobre  isos. 
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dagli  ari.  11-14  del  Decreto  12  dicembre  1812, 
dagli  ari.  13,  17  e 18  della  sovrana  Patente  19  giu- 
gno 1826, 

dall'  art.  8 della  Circolare  cT  Appello  veneto  il  set- 
tembre 1827, 

dalle  Notificazioni  governative  lombardo  e veneta  25 
maggio  1828, 

dalle  Circo!,  gov.  veneta  9 giugno  1828,  e 7 gennaio 
i 1830, 

, dalla  Circ.  dell'Appello  ven.  28  dicembre  1836 , del 

Magistrato  canterale  ven.  6 marzo  1837,  dello  stesso 
Appello  5 settembre  1837. 
dalla  Nolificaz.  pur.  ven.  23  novembre  1837, 
dalla  sovrana  Itisoluzione  7 settembre  1847, 
dalle  Notificazioni  10  gennaio,  12  febbraio  e 9 marzo 
1850  dell’i.  r.  Luogotenenza  lombarda,  e 
dalle  Notificazioni  3 gennaio  e 13  marzo  1850  del- 
l'i.  r.  Luogotenenza  di  Venezia. 
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11.  4.  caso;  se  scadde  dopo  l’inscrizione  del  pignoramento,  e prima  della 
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1.  1,’art.  2154.  del  Codice  francese  imporla,  che  le  inscrizioni  con- 
servano 1’  ipoteca  ed  il  privilegio  i>er  il  corso  di  dieci  anni  dal  giorno 
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della  loi’o  data  : cessa  il  loro  effetto  se  prima  della  scadenza  di  detto  ter- 
mine non  si  sono  rinnovate.  Questa  prescrizione  è peculiare  alla  legge 
francese,  e dagli  stessi  scrittori  francesi  è avversata  come  pericolosa  all’In- 
teresse ipotecario. 

Si  è obbligato  di  convenire  , dice  Troplong  (1) , che  questo  articolo 
imaginato  per  facilitare  le  ricerche  sui  registri , ha  fatto  invece  ripullu- 
lare i processi,  de’quali  sono  riempile  le  raccolte.  Moltissime  ipoteche 
svanirono  a danno  de’creditori,  che  riposavano  sulle  già  prese  inscrizioni: 
altre  perdettero  il  grado,  perchè  le  praticate  rinnovazioni  erano  difettose. 
Nè  si  può  dire  che  sia  (((testa  un'esagerazione;  poiché  troppo  spesso  avv  iene 
che  lo  persone  ingolfate  in  multi  affuri,  od  ines|>erte  in  ((desta  sorta  di 
operazioni,  dimentichino  la  rinnovazione  alla  scadenza:  c questa  di- 
menticanza è (piasi  inevitabile  quando  redenzione  degli  interessati  è im- 
pedita o da  malattie  o da  sollecitudini  straordinarie.  11  qual  pericolo  rie- 
sce tanto  più  increscioso,  in  quanto  che  non  si  è persuasi  che  sia 
assolutamente  inevitabile,  c non  si  possa  modificare  in  maniera  che  i 
privati  non  ile  sieno  molestati , c sia  d’  altra  parte  agevolala  la  mani- 
polazione degli  ufllcii  destinati  alla  conservazione  delle  ipoteche.  Questa 
legge  sarebbe  stabi  determinata  dal  riflesso  che.,  se  l’ iscrizione  dovesse 
essere  efficace  per  tutto  il  tempo  in  cui  susais torchile  l’ ipoteca  por  sè 
stessa,  i registri  diverrebbero  soverchiamente  ingombri,  difficili  le  ri- 
cerche, possibili  fé  Ammissioni.  AI  che  s’aggiunga,  come  osserva  il  con- 
siglio di  Stato  franeose  coll’avviso  22  gennaio  1808:  che  siccome  il  cre- 
dito ipotecato  potea  durare  e prolungarsi  tin’anco  ad  un  secolo,  sia  con 
atti  di  conservazione,  sia  per  un  seguilo  di  minorila  , il  conservatore  non 
avrja  potuto  orizzontarsi  in  tanto  ammasso  di  registri , rhc  dovrebbe 
tulli  i giorni  consultare  ogni  volta  che  fosse  richiesto  d’un  certificato  d’in- 
scrizione (2). 

Noi  non  niegheremo  che,  senza  porre  un  limite  qualunque  alla  durata 
dell’inscrizione , sia  per  nascere  una  incalcolabile  confusione  nei  regi- 
stri pubblici,  come  sono  secondo  le  leggi  francesi  e le  nostre  attuali  orga- 
nizzati. Egli  è questo  uno  fra  i gravissimi  difetti  di  questo  transitorio  si- 
stema di  pubblicità,  basato  non  sui  dati  immutabili  della  proprietà  ob- 
biettiva, ma  sopra  un  repertorio  fallace  e mobilissimo  dei  nomi  e cognomi 
delle  parli  contraenti  c dei  debitori. 

Ma  osserveremo  con  Troplong  che  ci  ha  una  via  di  mezzo,  tra  la  con- 
fusione derivabile  dalla  conservazione  di  tutti'  i registri  antichi,  e il  di- 
fetto opposto  di  limitare  la  pubblicità  della  iscrizione  a solo  un  decennio: 
e quesla  via  sarebbe  quella  di  limitarne  la  efficacia,  non  ad  un  trenten- 
nio (3)  che  è forse  soverchio,  ma  ad  un  ventennio.  L’ esperienza  a que- 
st'ora può  essere  una  profittevole  maestra.  Poiché  se  alcune  legislazioni 

(I)  I>e»  priv.  el  hyp.  preface  pag.  37.  dio  della  legge  modenese  3 giugno  1R28  tallo 

(9)  Maleville,  analyic  du  code  art.  2134.  rinnovazioni  ipotecarie. 

Perni,  Reqime  hyp.  sub.  art.  3134.  num.  1.  (3)  Troplong,  loc.  cit.  / 

Lo  stesso  obbiozzioni  furono  fatto  nell’  csoi- 
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conservarono  la  rinnovazione  decennale,  quali  il  Codice  delle  due  Sicilie 
nell’ art.  80*8,  quello  di  Parma  art.  8205,  gli  articoli  160-108  del  regola- 
mento degli  Stati  ponliflcii,  l’articolo  St  della  legge  svedese  18  luglio 
1818,  e l’articolo  3333  del  Codice  della  Luisiana  (2);  altri  Codici  l'este- 
sero, come  l’alberlino  per  l’art.  2238,  Ano  a quindici  anni;  altri  rimasero 
in  sospeso  nel  prescriverla,  come  il  legislatore  di  Toscana  nell’art.  96  del 
motuproprio  sulle  ipoteche  , i Codici  del  Canton  Ticino,  della  Grecia, 
quello  dell’Olanda  nell’ art  1236,  e la  legge  ipotecaria  di  Baviera  pub- 
blicata nel  giugno  del  1822. 

E da  ultimo  il  Codice  modenese  negli  art  2146  e 2209  dichiarò  che  l’in- 
scrizione dei  privilegi  e dell’  ipoteche  conserva  la  sua  efficacia  per  tutto 
il  tempo  che  è esercibile  a termini  di  ragione;  colia  qual  disposizione 
metteva  fuor  di  vigore  la  legge  3 giugno  1823  che  regolava  la  rinnova- 
zione decennale  introdotta  dal  Codice  italico. 

*.  Ma  lanl’  è che  la  disposizione  dell’  art.  2154  fu  osservata  nel  cessato 
Regno  d’Italia  per  riguardo  a tutte  le  inscrizioni  ipotecarie,  ossia  a tutte 
quelle  ipoteche,  le  quali  per  sussistere  aveano  bisogno  assoluto  dell'iscri- 
zione. La  qual  disposiziono  fu  confermata  nell’ art.  40  del  Regolamento 
19  aprile  1800,  nell’art.  29  del  Decreto  28  ottobre  1808,  e negliart.  11-14 
del  Decreto  12  dicembre  1818. 

Sopravvenuta  la  legislazione  austriaca,  stette  lungo  tempo  in  forse  per 
abolirla;  e il  Governo  di  Milano  colia  Notificazione  14  novembre  1816, 
imitato  da  quello  di  Venezia  colla  Notificazione  28  giugno  1818,  dichiarava 
sospesa  fino  ad  ulteriore  disposizione  la  decorrenza  del  termine  del  de- 
cennio, in  pendenza,  dicevasi,  delle  sovrane  determinazioni. 

I Governi  e tribunali  d’Appello,  scrive  il  consigliere  Nippel,  credettero 
che  la  rinnovazione  del  decennio  contenesse  una  contraddizione  colle  mas- 
sime generali  sancite  dal  Codice  civile,  e da  ciò  presero  argomento  per 
abrogarla.  Perciò  veriflcaronsi  di  nuovo  le  difficoltà,  ad  ovviare  le  quali 
quella  disposizione  era  diretta,  cioè  la  mole  di  quei  libri,  ed  il  pericolo 
che  vi  incorressero  degli  errori:  la  qual  cosa  eccitò  il  desiderio  di  ristabi- 
lirla (3). 

E la  sovrana  Patente  19  giugno  1826  (4)  dal  giorno  della  sua  data  fc’ 
cessare  quella  sospensione,  stabilendo  che  dovesse  correre  di  nuovo  co- 
me prima,  giusta  l’arl.  40  del  Regolamento  19  aprile  1800,  alle  parti  che 
volessero  conservare  le  loro  iscrizioni,  F obbligo  di  rinnovarle  avanti  la 
scadenza  del  rispettivo  decennio,  e che  cessasse  il  loro  effetto  se  prima 
della  scadenza  di  detto  termine  non  si  fossero  rinnovate:  salvo,  sino  a 
che  F ipoteca  non  sia  a termini  di  legge  estinta,  il  diritto  di  una  nuova 
regolare  inscrizione,  da  farsi  in  forma  di  ipoteca  speciale. 

(I)  Vedilo  In  Saint-Jotoph , concordante  (5)  Art.  15,  « M:  pubblicata  da]  Corono  di 
iti  Co d.  civili.  Milano  colla  NoKScai.  9»  novembre  Abile. 

(*)  Nippel,  al  t 4SI,  n.  S,  Cod.  tir.  aut.  , 
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E nel  caso  die  il  decennio  fosse  già  scadalo  durante  il  tempo  della  so- 
spensione, ovvero  che  al  giorno  della  data  di  quella  legge  avesse  già  prin- 
cipiato a decorrere  1’  ultimo  anno  del  decennio  medesimo,  ordinavasi  che 
le  iscrizioni  si  dovessero  rinnovare  entro  tutto  il  mese  di  dicembre  1827; 
il  qual  termine  fu  dal  supremo  Senato  prorogato  a lutto  il  mese  di  giu- 
gno 1828,  come  si  ha  dalle  Notificazioni  20  (1)  e 23  dicembre  1827  (2)  del 
Governo  lombardo. 

Tutte  le  iscrizioni  adunque  sino  al  14  novembre  1810  per  le  provincie 
lombarde,  c sino  al  28  giugni)  1818  perle  provincie  venete,  dovettero  es- 
sere rinnovate  alla  scadenza  del  rispettivo  decennio,  e le  iscrizioni  poste- 
riori scadute  dovettero  essere  rinnovate  entro  il  mese  di  giugno  1828;  e 
così  successivamente  di  decennio  in  decennio  (3). 

Il  Governo  veneto  colta  Circolare  8 gennajo  1830  raccomandava  l’ os- 
servanza di  queste  leggi. 

Il  Governo  provvisorio  di  Milano  coi  decreti  28  marzo  c 18  maggio  1848 
sospese  il  termine  decennale  per  la  rinnovazione:  sospensione  retroattiva 
al  18  marzo  dello  stesso  anno,  ed  efficace  per  lutto  il  territorio  della  Lom- 
bardia. Questa  misura  fu  confermata  anche  dopo  la  ristorazione  dell’attuale 
Governo  colla  Circolare  dell’Appello  lombardo  del  2 settembre  1848. 

E nelle  provincie  venete  da  una  parte  il  Governo  provvisorio  di  Vene- 
zia col  Decreto  22  aprile  1848  in  riguardo  al  territorio  della  rediviva  re- 
pubblica, e dall’  altra  col  Proclama  10  luglio  1848,  in  data  di  Padova,  il 
tenente  maresciallo  Welden,  in  un  colla  Nolillcazione  14  settembre  dello 
stesso  anno  l’Intendenza  generale  dell’armata  austriaca,  e colla  Notifi- 
cazione 24  febbrajo  1849  il  commissario  imperiale  Montecuccoli  indissero 
la  stessa  sospensione  della  rinnovazione,  retroattivamente  dal  18  e 22 
marzo  dell’  anno  medesimo. 

É ritornala  Venezia  sotto  il  Governo  imperiale,  questo  colla  Notifica- 
zione 28  agosto  1849  tenne  ferma  la  sospensione. 

Poco  stante  ristabilita  la  pace  nel  Regno,  si  ritornò  all’  antico  sistema- 
e l’ obbligo  della  rinnovazione  fu  rimesso  in  vigore  nelle  provincie  lom- 
barde col  1 aprile  18S0,  mediante  la  Notificazione  10  gennajo,  l’Avviso  12 
febbrajo  e la  Notificazione 0 marzo  1830  della  Luogotenenza  lombarda;  c 
nelle  provincie  venete  colla  Circolare  28  dicembre  1849  dell’Appello  ve- 
neto; e colle  Notificazioni  3 gennajo  c 13  marzo  1830  della  Luogotenenza 
di  Venezia  si  dichiarò  clic  il  31  maggio  fosse  l’ultimo  giorno,  nel  quale 
scadeva  la  sospensione  del  decennio  per  le  rinnovazioni  (4). 

Da  noi  adunque  qualunque  inscrizione  ipotecaria  si  prescrive  natural- 
mente nel  decorso  di  dicci  anni,  a meno  che  si  rinnovi  con  un’apposita 
inscrizione. 


(1)  Ciri  corrispondo  la  Notificai,  del  Gov. 
veneto  , pari  data,  c num.  22ó61-<>ó33. 

(2)  Cui  corrisponde  la  Notifica*,  pari  data 
del  Gov.  di  Vonozia,  noni.  22515-6W6. 

Vo u.  II. 


(3j  Degli  Sforza,  dir.  di  pegno , cap.  13, 
pag.  3%.  Alatici,  Cod.  civ.  ausi.  dir.  dipegm, 
appendice  !.  art.  2134,  n.  1,  voi.  2,  pag.  303. 
(■§)  Malici,  voi.  % pag.  503,  n.  12. 

/ ti 
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E siccome  da  noi  non  ci  sono  ipoteche  valide  le  quali  nello  slesso  ' 
tempo  non  appaiano  inseritlo  sui  registri  ipotecari,  sia  che  dipendano  da 
litoio  legale  o giudiziario,  ovvero  da  .convenzioni  (t),  perciò  avviene  die 
nessuna  di  essa  vada  esente  dalla  prescrizione  decennale,  e daU’ohhligo 
della  rinnovazione. 

E non  v’ha  differenza  Ira  inscrizione  e prenotazione  ; tulle  rinnovare 
si  debbono:  rosi  prescrivo  l’art.  18  della  sovrana  Pulente  13  giugno  182(5: 
come  non  ci  ha  differenza  tra  l’ipoteca  e il  pignoramento  giudiziale,  in 
quanto  clic  quest’ ultimo  coll’inscrizione  contiene  un’ipoteca:  epperciòde- 
v’ essere  rinnovalo  alla  scadenza  del  decennio.  (2) 

Le  altre  legislazioni,  le  quali  conservarono  lo  ipoteche  legali  senza  in- 
scrizione, dovettero  tollerare  la  perpetuità  di  quella  inscrizione  che  si  fosse 
fatta  : come  coscrisse  il  Consiglio  di  stato  francese  coll’  Avviso  22  gen- 
naio 1808  (3).  Lo  legislazioni  che  vollero  sottomesso  all’inscrizione  tutte 
le  ipoteche  legali,  doveano  essere,  conseguenti  nel  volerle  sottoposte  alla 
rinnovazione;  c ciò  fu  fatto  dal  Codice  civile  di  Parma  nell’ art.  2207.  Al- 
tre leggi  però  furono  meno  conseguenti,  come  la  legge  del  brumale 
jull’art.  23  (4),  quella  del  Codice  albertino  negli  ari.  2239-2241,  e il  Re- 
golamento legislativo  di  Gregorio  XVI  negli  articoli  101-104:  le  quali 
mantennero  efficaci  le  ipoteche  legali  quanti’  snelle  non  fossero  rinno- 
valo: recezioni  gravissime,  elio  si  sarebbero  evitate  facilmente  coll’ adot- 
tare un  sistema  tutelare  simile  ali’ austriaco.  Se  non  che  nella  legge 
romagnuola  si  ingiunge  al  conservatore  di  rinnovarne  le  inscrizioni  alla 
scadenza  del  decennio,  <!’  ufficio,  e sotto  sua  responsabili  là  in  faccia  ai 
terzi. 

3.  Non  una,  ma  Ire  sarebbero  le  specie  di  rinnovazione  ipotecaria, 
lai  prima  è quella  che  in  seguito  ni  cambiamenti  o trasporti  giurisdi- 
zionali tl’un  ufficio  ipotecario  avesse  dovuto  farsi , secondo  clic  nei  casi 
particolari  sarebbe  stato  prescritto  da  leggi  speciali.  E di  questa  specie  ab- 
biamo in  pronto  varii  csempii  neU’articolo  i:;  della  succitata  Patente  19  giu- 
gno 182(5,  e nelle  Notillcazioni  governative  venete  27  settembre  e 27  ot- 
tobre 1854:  leggi  da'noi  citate  nel  f,  XX1I1,  n.  2,  ove  parlammo  della  giu- 
risdizione ipotecaria. 

La  seconda  specie  di  rinnovazione  è quella  che  fu  ordinata  dalla  stessa 
sovrana  Patente  19  giugno  1826  per  convertire  le  ipoteche  generali  in 
ispeeiali.  E pur  di  questa  specie  prendemmo  parola  nel  superiore  § XXII, 
num.  a (a) , ove  discorremmo  sulla  progressiva  attuazione  delta  pubbli- 
cità c specialicilà  nel  nostro  sistema  ipotecario. 

La  terza  specie  è quella  di  clic  trattiamo  nel  presente  $• 

(1)  J XXII.  VII,  issi,  n.  1,  tcJì  al  5 L1X. 

(*2)  Cosi  fu  giudicalo  ini  eli  istanza  colle  (3)  Porsi!,  art.  2134,  num.  1. 

scoi.  1U  marzo  1*32,  c 23  giugno  1832,  nfo-  \i)  Persil,  loro  citalo, 

rito  da  Deretta,  Giorn.  di  giurispr.  prat.  ai»  (S)  Voi.  1 pag.  495497 
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Le  leggi  francesi  non  additano  alcuna  norma  sulle  formalità  necessa- 
rie alla  validità  della  rinnovazione;  onde  non  è meraviglia  se  la  conse- 
cutiva giurisprudenza  errasse  tra  una  pericolosa  indulgenza  c dei  gra- 
vissimi dubbii;  i quali  certo  non  possono  tollerarsi  in  questo  momento 
solenne  della  pubblicità  ipotecaria. 

La  legge  austriaca  non  tardò  gran  tempo  a sopperire  a tanto  bisogno 
con  positive  e circostanziate  disposizioni.  La  sovrana  Patente  19  giugno 
1826,  oltre  quel  preziosissimo  beneficio  dell’ aver  sottomesso  ad  inscri- 
r.ione  speciale  le  precedenti  ipoteche  occulte  c generali  (1).  regolò  que- 
sta pratica  delle  rinnovazioni  nel  modo  seguente. 

Ari.  17.  » Le  note  in  doppio  per  le  rinnovazioni  delle  inscrizioni  ipo- 
tecarie ordinate  in  questo  capo  2°  (2),  devono  contenere  quanto  era  pre- 
scritto per  le  prime  inscrizioni,  e saranno  conformate  secondo  le  norme 
indicale  nell’  art.  7 (3),  ed  in  esse  dovrà  inoltre  essere  accennata  la  data 
della  prima  inscrizione,  ed  indicato  I’  ufficio  nel  quale  è seguita  . . . » 

Art.  18.  » Per  la  rinnovazione  delle  inscrizioni  dovrà  prodursi  come 
allegato,  in  luogo  dei  documenti,  la  nota  della  precedente  inscrizione  col 
relativo  certificato,  ovvero  la  relativa  copia  dei  registri  delle  ipoteche,  e 
ciò  senza  distinzione  fra  ipoteche  anteriori  ovvero  posteriori  all’  attiva- 
zione del  Codice  italiano  ...» 

Art.  27.  » Colle  operazioni  ordinato  nel  precedente  capo  2 (nel  (piale 
si  dispone  appunto  delle  rinnovazioni)  non  s’intenderanno  sanati  i di- 
fetti e le  nullità,  alle  quali  fossero  soggette  le  prime  inscrizioni,  c rispet- 
tivamente le  rinnovazioni,  salvo  però,  in  quanto  le  detto  operazioni  fos- 
sero regolari,  gli  effetti  indicati  nell’ art.  8,  dovendosi  cioè  riguardare 
semplicemente  come  una  prima  inscrizione,  avente  effetto  soltanto  dal 
giorno  in  cui  sarà  seguila,  e soltanto  a carico  dei  beni  a tale  epoca  pos- 
seduti dal  debitore.  ...» 

Le  altre  legislazioni  italiane  le  quali  adottarono  la  rinnovazione  ipote- 
caria perogni  periodo  di  dicci  o più  anni,  ad  eccezione  di  quella  delle  due 
Sicilie,  adottarono  tulle  de’  savii  e ben  finiti  provvedimenti  per  questa 
importante  materia;  come  si  può  vedere  negli  articoli  2203-2207  del  Codice 
civ.  di  l’arma,  negli  art.  2238-2242  del  Codice  alberiino,  nella  legge  mo- 
denese 3 giugno  1823  c messa  poscia  foor  (li  vigore  da!  Codice  estense, 
meglio  di  lotte  nella  legge  ipotecaria  di  Romagna,  nell’apposito  capitolo 
VI.  (art.  160-177).  Di  queste  disposizioni  dovremo  tener  calcolo  come  di 
grande  ajuto  nell’analisi  delle  nostri  leggi;  per  la  quale  ci  proponiamo 
le  seguenti  ricerche:  1°  come  si  deve  computare  il  decennio;  2°  chi  possa 


(0  Vedi  il  superiore  $ XXU,  n.  G. 

(5)  Vedi  il  superiore  n.  a. 

(3)  In  quell’  ari.  7 si  ordina  l' insemino® 
dello  ipolecho  tacito  legali  secondo  lo  nonno 
del  titolo  3 sezione  3 del  Regolamento  li) 
aprilo  ibOG  o del  titolo  2 cap.  1-IV  del  De- 
creto 25  ottobre  1S0S  per  l’ inscrizione  dei 


privilegi;  ma,  siccome  per  il  capo  3 della 
8lo<sa  sovr  Patente  19  giugno  lS2ti  quelle 
ipoltcho  e quei  privilegisi  dovettero  speeializ- 
sare,  ne  velino  che  lo  formo  dell'  inscrizione 
dovettero  essere  quello  comuni,  clic  abbiamo 
dispiegale  nel  $ XXIV. 
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chiedere  la  rinnovazione  e come  si  chiegga;  3»  cosa  supponga,  e cosa 
debba  contenere,  ossia  quali  sieno  i requisiti  d’una  valida  rinnovazione; 
4°  quali  ne  sieno  gli  effetti;  3°  in  quali  circostanze  non  sia  più  necessario 
di  praticarla. 

4L.  Come  si  computa  il  decennio?  E questa  presso  i francesi  una  ri- 
cerca assai  disputala,  c contradditoriamente  risolta  nella  pratica  dei  tri- 
bunali; perciocché  comprende  tre  quistioni  in  una  Evolta.  La  prima  se 
il  decennio  dovesse  computarsi  comprendendo  in  esso  il  giorno  dell’in- 
scrizione, e se  si  dovesse  escluderlo  per  l’ adagio  forense,  dies  a quo  non 
compulalur  in  termino.  La  seconda,  nel  caso  che  questo  giorno  fosse 
escluso,  se  si  potesse  praticare  la  rinnovazione  nel  giorno  susseguente 
all’ultimo  giorno  del  decennio,  per  l’altro  adagio  (che  ve  ne  ha  a dovizia 
per  tutte  sorta  di  opinioni)  dies  ad  quetn  non  compulalur  in  termino ; 
dies  termini  non  compulalur  in  termino. 

Però  in  questi  due  casi  l’opinione  più  comunemente  ricevuta  oggidì 
nella  giurisprudenza  francese  è quella  che  esclude  dalla  computazione  del 
decennio  il  giorno  a quo,  cioè  quello  in  cui  fu  presa  la  inscrizione  da 
rinnovarsi,  c nello  stesso  tempo  esclude  il  giorno  susseguente  al  decen- 
nio, perciocché  in  quel  di  quel  periodo  è scaduto,  e il  creditore  non  si 
uniformerebbe  alla  legge  che  prescrive  la  rinnovazione  prima  della  sca- 
denza (1). 

A queste  difficoltà  se  ne  aggiunga  una  terza  nel  chiedere,  se  gli  anni 
del  decennio  debbano  computarsi  secondo  il  calendario  gregoriano  colla 
distinzione  degli  anni  di  385  giorni,  e dei  bisestili  di  300,  ovvero  l'anno 
legale  fissato  nel  g 002  del  Codice  civile  austriaco  invariabilmente  a gior- 
ni 363. 

Però  quest’ ultima  difficoltà  rimarrebbe  sciolta  da  una  fina  osserva- 
zione di  Winiwarter,  il  quale  afferma  che  la  determinazione  del  g 902 
è applicabile  solamente  nel  caso  che  il  termine  sia  prefisso  in  certo  nu- 
mero di  mesi  senza  riguardo  a quelli  del  calendario,  come  per  esempio 
nei  SS  138  e 133-1 U9.  Ma  se  nel  contralto  è prefisso  un  termine  di  mesi 
nominatamente  indicati,  voglionsi  intendere  quelli  del  calendario.  Chi  per 
esempio  prende  a pigione  una  casa  per  tre  mesi  dal  t genuajo,  la  gode 
per  lutti  i tre  mesi  di  gennajo,  febbraio  c marzo,  senza  aver  riguardo  a 
ciò  che  il  mese  di  febbrajo  sia  di  28  o 29  giorni.  Didatti,  se  anche  in  que- 
sto caso  si  volesse  seguire  la  regola  di  calcolare  il  mese  di  30  giorni, 
l’anno  risulterebbe  solo  di  giorni 300,  e il  g 902  involgerebbe  una  contrad- 
dizione, siccome  quello  che  a un  tempo  statuisce  doversi  I’  anno  compu- 
tare di  giorni  303.  Quindi  inferisce  che  non  è a ritenersi  che  nelle  de- 
terminazioni che  dipendono  dai  decorso  di  più  anni,  come  per  esempio 
la  computazione  dell’  età,  o nei  termini  della  prescrizione,  il  Legislatore 


(1)  Urtnier,  hi/polk.  niirn  )U7,  Troplong.  dei  prie,  et  Ajip.  num.  293-314  e 114. 
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abbia  voluto  ammettere  il  penosissimo  calcolo  de’singoli  giorni;  ma  in  si- 
mile caso  si  ha  riguardo  all’anno  del  calendario  (1). 

Però  quest’  ultima  quistione  e le  precedenti  vennero  troncate  felice- 
mente dalla  sovrana  Risoluzione  7 settembre  1847,  la  quale  coll’ aver  ap- 
provata ta  seguente  declaratoria  ci  esentò  da  ulteriori  ricerche.  » Il  ter- 
mine di  anni  IO  prescritto  dall’ art.  2l!i4  del  cessato  Codice  italiano  e 
dall'art.  40  del  Regolamento  ipotecario  10  aprile  1806  per  la  conservazione 
dell’ipoteca,  decorre  col  giorno  immediatamente  successivo  a quello  della 
seguita  inscrizione  stessa  che  s’intende  di  rinnovare;  per  conseguenza 
una  inscrizione  presa,  per  esempio  nel  20  dicembre  1836  , deve  rinno- 
varsi alla  più  lunga  nel  20  dicembre  1846;  c nel  caso  in  cui  l’ultimo 
giorno  del  decennio  cadesse  in  un  giorno  in  cui  sono  chiusi  gli  uffici! 
dei  conservatori  delle  ipoteche,  la  domanda  di  rinnovazione  può  valida- 
mente presentarsi  nel  giorno  immediatamente  successivo  al  giorno  fe- 
riale. » (2) 

Diciamo  essersi  provveduto  con  questa  legge  all’urgenza  delle  quistloni 
proposte.  E diffalti  si  confermò  la  superiore  conclusione  che  il  decen- 
nio si  computa  avuto  riguardo  al  calendario  gregoriano;  poiché  nel- 
l’esempio adotto  l’inscrizione  presa  il  20  dicembre  1836,  si  fece  scadere 
nel  giorno  20  dicembre  1836,  cioè  dopo  dicci  anni  computali  secondo 
quel  calendario. 

In  secondo  luogo  si  determinò  positivamente  qual  fosse  il  giorno  ul- 
timo in  cui  può  essere  utilmente  praticata  la  rinnovazione.  In  terzo  ed 
ultimo  luogo  si  provvide  in  simile  modo  al  caso  comunissimo  che  que- 
st’ ultimo  giorno  scada-  in  un  di  feriato,  in  cui  gli  uffici  ipoteearj  fossero 
inaccessibili.  E furono  queste  dello  ottime  decisioni,  secondo  la  dottrina  di 
Grenicr  che  insegnava  : doversi  la  legge  in  questa  dubbiezza  interpre- 
tare piuttosto  nel  senso  della  conservazione  del  diritto  che  non  della  ca- 
ducità sua,  e che  quindi  il  giorno  in  cui  fu  presa  l’ inscrizione  da  rin- 
novarsi , non  si  debba  contare  nel  decennio  ; e se  1’  ultimo  giorno  di 
questo  periodo  scadesse  in  giorno  feriato,  potesse  utilmente  rinnovarsi 
l’ inscrizione  all’  indomane,  lo  deduco  questa  mia  conclusione,  soggiunge 
il  medesimo,  da  questo  riflesso,  che  non  sì  può  imputare  a negligenza  l’o- 
missione di  ciò  che  non  si  è potuto  fare  per  una  circostanza  indipendente 
dalla  volontà  di  chi  dovea  adoperarvi.  Pretendere  che  il  creditore  avesse 
dovuto  prevedere  siffatto  inconveniente,  sarebbe  stato  uno  spingere  troppo 
lungi  la  severità  della  legge,  si  sarebbe  richiesto  qualche  cosa  di  più  di  ciò 


(1)  Winiurarter,  Dir.  civ.  voi.  4,  $ 41,  al 
| 903,  del  Cod.  civ.  aust.  Degli  Sforza,  Dir. 
di  pegno,  eap.  13,  pag.  397.  c con  lui  Base- 
vi,  annoiai,  ai  §$  903,  413  e 1 463  del  Cod. 
civ.  ausi.,  adottano  la  stessa  conclusione,  ina 
in  base  all’  art.  40  del  Reg.  19 aprilo  1806,  della 
Notificaz.  16  marzo  1816,  della  sovr.  Pai.  19 


giugno  1836,  che  non  hanno  verbo  in  questo 
argomento. 

(3)  Pubblicata  colla  Notificaz.  13  ottobre 
1848  del  Commissario  imp.  plenipotenziario 
Montecuccoli,  o colla  Circolare  dell'Appello 
di  Venezia  del  5 ottobro  1847,  e dell*  Appello 
lomb.  del  9 dello  stesso  mese. 
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elio  la  legge  stessa  ridi iede,  volendo  elle  si  pratichi  la  l'innovazione  pri- 
ma della  vera  scadenza  del  decennio  (l). 

Si  dubitò  nel  easo  d’  un’  ipoteca  generale  in  origine,  la  quale  sarebbe 
siala  specializzata  in  seguito  alla  sovrana  Patente  19  giugno  1826,  se  il 
decennio  della  rinnovazione  si  dovesse  computare  come  decorso  dalla 
prima  inscrizione  generale,  ovvero  dall’epoca  della  sua  trasformazione- in 
ipoteca  speciale. 

Nell’ art.  13  della  succitata  Patente  crasi  prescritto  in  termini  generali 
che;  » quest’ obbligo  di  rinnovare  1’  inscrizione  si  estende  anche  a tutte 
le  specie  d’ipoteca  contemplate  nei  due  primi  articoli  della  presente  legge 
(cioè  appunto  alle  ipoteche  legali,  di  cui  diciamo),  ed  il  decennio  per  esse 
decorre  dal  giorno  dell’ inscrizione,  elio  già  si  fosse  falla  prima  d'ora, 
ovvero  che  si  facesse  in  virtù  della  legge  medesima. 

In  questa  emergenza  il  Governo  di  Venezia  colla  Circolare  14  settem- 
bre 1834  suggeriva  alle  Amministrazioni  delle  cause  pie:  essere  cauto  e 
prudente  che  avessero  a rinnovare  le  inscrizioni  entro  il  decennio  com- 
putabile dal  giorno  delia  seguita  rinnovazione  (delle  ipoleeho  generali), 
anziché  da  quello  della  trasformazione.  Se  ciò  fosse  avvenuto,  noi  dubi- 
teressimo  che  quelle  rinnovazioni  fossero  valide;  perchè,  come  osservò 
bora  miti,  per  la  sovrana  Patente  del  1820  furono  abolite  le  ipoteche  ge- 
nerali; le  quali  perciò  non  devono  più  apparire  nei  registri  ipotecarii  se 
non  nella  forma  d’inscrizioni  speciali;  e solamente  queste  iscrizioni  fatte 
dappoi  ottennero  un’  esistenza  giuridica,  ed  esse  sole  risultarono  merite- 
voli della  rinnovazione  (2). 

K questa  conclusione  fu  poi  espressamente  confermala  dal  Rescritto  24 
febbrajo  1837  num.  3331  della  Camera  aulica,  comunicalo  dal  Senato  loin- 
bardo-veneto  col  Decreto  12  agosto  successivo  (3). 

Rimane  a chiedere  se  nel  rinnovare  una  prenotazione  si  debba  com- 
putare il  decennio  dal  giorno  della  prenotazione,  cioè  dell’  inscrizione 
preventiva,  o piuttosto  dal  giorno  dell’ annoiamento  di  conferma.  Nell’arl. 
18  della  succitata  sovrana  Patente  del  1826  non  si  raccoglie  altro  se  non 
ohe  si  debbono  rinnovare  le  premiazioni  anche  giustificale.  Le  altre  leggi 
non  sono  più  concludenti;  cccettoehè  il  Magistrato  camerale  lombardo 
nell’  art.  3 delle  istruzioni  8 ottobre  1830,  diramate  in  via  amministrativa, 
raccomandava  clic  si  rinnovassero  lo  prenotazioni  entro  il  decennio  de- 


(5)  Grcnier,  hyp.  num.  107.  Sono  però  con- 
trarii a questa  conclusione  (donde  !'  opportu- 
nità della  nostra  legge),  Toullier,  droit  eiv. 
tom.  7.  n.  ss.  Troplong.  dei  priv.  et  hyp. 
num.  714.  fi  invece  adottata  nell'  art.  3 della 
legge  modenese  5 giugno  1833. 

(!)  Foramiti,  Encicloped.  legale,  tom.  5. 
pag.  117.  verb.  inscrizione  ipotecaria,  ali- 
nea, rinnovazione  delle  ipoteche. 


(-)  Il  qual  Decreto  (u  pubblicato  dall'Ap- 
pello veneto  colla  Circolare  S settembre 
1837,  dall'  Appello  lombardo  colla  Circolare 
del  giorno  7 dello  stesso  mese,  dal  Governo 
Veneto  colla  Circolare  23  novembre,  e dal 
Blaiiistralo  camerale  pur  di  Venezia  colla  Gir» 
colare  6 marzo  dello  stesso  anno  1837.  La 
stessa  conclusione  era  stala  pur  raccoman- 
dala dal  Magistrato  camerale  lombardo  nel- 
Farl.  2 delle  istruzioni  8 ottobre  163t>. 
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corso  dalle  prenotazioni,  non  dal  posteriore  annoiamento  di  conferma.  Era 
però  cautela,  non  regola  di  diritto.  Tuttavia  noi  pensiamo  rhe  la  vera 
inscrizione  ipotecaria  sia  la  prenotata,  come  pur  riissimo  nel  g XXXVIII, 
la  quale  sola  pone  in  essere  il  diritto  reale  e la  priorità  conscguente. 
1/ annoiamento  posteriore  non  è prestabilito  dalla  legge  che  per  impedire 
al  debitore  di  far  cancellare  la  prenotazione,  come  non  fas.se  mai  stata  con- 
fermala. Aggiungeremo  però  questo  riflesso,  die  se  l’ annoiamento  po- 
steriore avesse  tutti  i requisiti  voluti  per  una  regolare  rinnovazione, sa- 
rebbe egli  stesso  da  parificarsi  ad  un'iscrizione  di  rinnovazione,  e non 
concluderebbe  che  in  esso  si  dicesse,  non  di  rinnovare,  ma  di  confermare 
la  precedente  inscrizione:  perchè  anche  la  rinnovazione  è per  sé  stessa 
una  conferma. 

S.  Ora  dobbiamo  vedere  chi  è quegli  che  deve  chiedere  la  rinnova- 
zione, c come  deve  pòrgerò  la  sua  domanda. 

Già  nel  § XXV  abbiamo  indicato  quali  persone  potessero  chiedere  l’in- 
srrizione  originaria;  nè  crediamo  che  ci  possa  essere  una  ragione  più 
esclusiva  per  la  domanda  della  rinnovazione  ; la  quale  pur  si  risolve 
in  una  seconda  inscrizione,  clic  dev’  essere  formulata  nel  modo  stesso 
dell'inscrizione  da  rinnovarsi,  salvo  le  menzioni  accessorie  e sue  proprie, 
delle  quali  diremo  in  seguito. 

Dalle  coso  dette  in  quel  luogo  deduciamo  che  passano  chiedere  la  rinno- 
vazione lo  persone  che  hanno  diritto  alla  medesima  (l),  ovvero  i procura- 
tori, gli  eredi,  i successori,  i ccssionarii  o subentrali  nelle  ragioni  delle 
persone  medesime  ; i quai  terzi  devono  poi  presentare  in  forma  auten- 
tica il  rispettivo  titolo  di  procura,  rappresentanza,  cessione  o subingresso, 
c se  il  creditore  è defunto,  il  decreto  del  giudice. 

Queste  conclusioni  si  trovano  confermale  delle  leggi  austriache  vigenli. 
Perciocché  la  sovrana  Patente  IO  giugno  1820  nell' art.  13  dice  che  alle 
parli  che  volessero  conservare  le  loro  inscrizioni  corre  di  nuovo  l’  ob- 
bligo di  rinnovarle  avanti  la  scadenza  del  rispettivo  decennio.  E nell'au- 
lico Decreto  is  dicembre  1820  il  Sonalo  lombardo-veneto  rescriveva:  *> 
chi  ha  ottenuto  sopra  una  pretesa  ipotecaria  un  suppogno  inscritlo  nei 
pubblici  libri  è autorizzato  di  effettuare  in  forza  della  legge,  come  il  pro- 
prietario di  questa  pretesa,  entro  il  prescritto  termine  del  decennio,  la 
rinnovazione  dell’inscrizione  della  medesima,  onde  colla  di  lei  estinzione 
non  vada  perduto  il  suo  diritto  di  suppegno.  » (2),£  per  riguardo  alle 


(I)  Le  Delegazioni  provinciali  hanno  l*  ob- 
bligo di  rinnovare  le  inscrizioni  relative  alle 
fidejussìoni  pei  periti,  ingegneri  civili,  archi- 
lelii:  Circolare  del  (inverno  veneto  A maggio 
1815.  Lo  cauzioni  ipotecarie  dei  conservatori 
devono  rinnovarsi  a cura  dei  tribunali  civili 
di  1 istanza:  Circolare  11  gonnajo  IMS  del- 
l'  Appello  veneto.  Lo  stesso  è prescritto  per 


le  cauzioni  dei  notaj:  Circolare  20  aprile  1815 
dell’  Appello  veneto. 

(3)  Decreto  pubblicalo  dalla  Circolare  29 
Dicembre  1829  doli’  Appello  ‘ di  Venezia,  e 
dalla  Notificazione  del  Governo  lombardo  51 
dicembre  1829.  Vedasi  il  seguente  £ LUI,  n, 
4,  e seg. 
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ipoteche  di  pertinenza  attiva  delle  mogli , de’  minori  o degli  interdetti , 
la  succitata  Patente  19  giugno  18*8  nell'articolo  SO  disse  applicabili 
circa  l’obbligo  della  rinnovazione,  anche  le  disposizioni  e prescrizioni 
contenute  nei  seguenti  articoli:  disse  cioè  obbligali  principalmente  i ma- 
riti, i tutori  e curatori,  c i padri  legali  amministratori  dei  beni  de’  loro 
figli,  non  escluse  le  figlie  maritale  durante  la  loro  minore  età:  o nello 
stesso  tempo  anche  gli  eredi  ed  aventi  causa  dalle  mogli,  e quegli  indi- 
vidui che  abbiano  cessato  d’essere  minori  e gli  eredi  ed  aventi  causa 
dai  medesimi  (art.  4).  Sono  ammessi  a chiedere  l' inscrizione  (quindi  la 
rinnovazione)  anche  le  mogli,  i minori , e gli  interdetti,  in  attualità  di 
matrimonio,  di  tutela  o di  enra,  e cosi  pure  i parenti  dei  medesimi , ed 
in  mancanza  di  parenti  qualunque  altra  persona  (art.  8).  Per  le  ipoteche 
competenti  ai  minori  c alle  persone  soggette  a cura,  l’adempimento  delle 
inscrizioni  (c  quindi  ancora  delle  rinnovazioni)  è anche  specialmente  rac- 
comandato alla  vigilanza  dei  gindizii  pupillari.  A tal  fine  dovranno  le 
persone,  ad  istanza  delle  quali  si  sarà  eseguita  l’ inscrizione  (e  la  rinno- 
vazione), darne  notizia  al  giudizio  competente  per  la  tutela  o curatela, 
in  iscritto,  ovvero  verbalmente  a protocollo,  e produrre  il  duplicato  della 
nota  presentata  all’uffizio  delle  ipoteche,  col  relativo  certificato  dell’uffizio 
medesimo,  onde  il  giudice  possa  conoscere  quali  tutele  o curatele  riman- 
gano ancora  senza  inscrizione  regolare  (ossia  senza  rinnovazione.)— 

Se  i tutori  , curatori  c padri  legali  amministratori , od  altri  per  essi 
non  hanno  soddisfatto  a questo  loro  obbligo , il  giudice  farà  uso  dei 
mezzi  coattivi  adattati  alle  circostanze;  prima  però  die  scada  il  termine 
stabilito  (cioè  il  decennio),  dovrà  esso  giudice  far  eseguire  d’  ufficio  la 
voluta  inscrizione  (e  rinnovazione)  (art.  6).  I mariti  tutori  e curatori,  ed 
i padri  legali  amministratori,  che  entro  il  termine  loro  fissato  non  aves- 
sero fatto  seguire  l’inscrizione,  saranno  responsabili  dei  danni , che  da 
ciò  potessero  derivare  alle  mogli,  ai  minori  ed  agli  interdetti  (art.  9 della 
succitata  sovrana  Patente.) 

Dall’autorità  di  queste  leggi  è snebbiato  ogni  dubbio  circa  le  rinno- 
vazioni, che  chiunque  estraneo  potrebbe  domandare  pei  minori  e gli  in- 
terdetti. Potria  chiederla  anche  quegli  che  avesse  un  suppegno  sull’inscri- 
zionc  da  rinnovarsi.  Quindi  possiamo  inferire  che  il  potrebbe  anche  un 
cessionario  o surrogato,  od  un  crede.  Ma  rimane  ancor  dubbio  se  que- 
ste persone  la  possano  chiedere,  senza  provare  il  loro  interesse  o l’ au- 
torizzazione avuta  dal  creditore:  senza  esibire  cioè,  come  dissimo  cogli 
art.  54  e 85  del  Regolamento  19  aprile  180C,  il  rispettivo  titolo  di  ces- 
sione, surroga,  o rappresentanza,  in  forma  autentica.  Un  decreto  del  tri- 
bunale d’appello  di  Venezia,  in  data  3 settembre  1839  rimetteva  un  con- 
servatore ad  attenersi- alla  pratica  in  corso,  facendosi  presentare,  e trat- 
tenendo in  ufficio  le  cessioni  c gli  atti  di  morte  c di  successione  in  for- 
ma autentica,  nei  casi  che  la  rinnovazione  di  una  inscrizione  venisse 

(I)  Succitato  § \XV,  n.  tf  c 2,  toI.  1 , pag.  337. 
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chiesta  dall’erede  o dal  cessionario  (1).  Ma  questa  pratica  sarebbe  neces- 
saria quando  si  chiedesse  la  rinnovazione  in  testa  dell’erede  o del  cessio- 
nario (ti),  non  quando  si  chiedesse  una  semplice  rinnovazione.  In  que- 
sto riguardo  le  leggi  tacciono  ; nel  silenzio  della  legge  noi  persisteremo 
nell’accogliere  l’opinione  di  Tarrible,  clic  vorrebbe  agevolare  ai  terzi  l’oc- 
casione di  prestarsi  aU’ulìlilà  dei  creditori.  Poiché  tra  l' inscrizione  e la 
rinnovazione  ci  sarebbe  in  questo  punto  una  favorevole  differenza.  I 
terzi  non  potrebbero  chiedere  l'inscrizione  pel  creditore,  perchè,  trattan- 
dosi di  acquistare  con  essa  un  diritto  reale,  bisognerebbe  che  il  credi- 
tore stesso  manifestasse  la  sua  volontà  ; e se  non  richiedendola  non  la 
manifesta,  si  potrebbe  ragionevolmente  supporre  che  per  il  momento  vi 
rinunciasse.  Questa  presunzione  si  avvalora  tanto  più  da  ciò  che  il  cre- 
ditore, nel  momento  che  stipula  ed  ottiene  il  titolo  ipotecario,  non  gli  è 
difficile  di  chiedere  insieme  l’inscrizione:  ma  se  vi  soprasiede,  è mani- 
festo indizio  che  vuole  positivamente  sospenderla  per  alcun  tempo.  Non 
cosi  avverrebbe  della  rinnovazione:  perche  trattandosi  di  rinnovare,  e 
quindi  di  conservare  l’inscrizione,  è più  facile  il  presupporre  che  il  credi- 
tore ne  abbia  l’inlendimenlo:  e si  può  anche  facilmente  imaginare  che 
egli  sia  impedito  di  provvedervi  da  sé,  per  assenza  od  alcun  altro  im- 
pedimento (3). 

«.La  domanda  della  rinnovazione  per  essere  valida  (supposto  che  sia 
falla  in  tempo  debito),  richicdeche  l’inscrizione  originaria  sia  valida  tuttora; 
perchè,  come  vedemmo  coll’articolo  27  della  sovrana  Patente  10  giugno 
18-20,  con  questa  novella  operazione  non  s’ intendono  sanali  i difelli  e le 
nullità,  alle  quali  fosse  soggetta  1’  inscrizione  da  rinnovarsi,  o la  inscri- 
zione già  rinnovala  e da  rinnovarsi  ulteriormente.  E di  vero  la  rinno- 
vazione suppone  qualche  cosa  di  rinnovabile;  ma  ciò  che  non  può  essere 
efficace  in  nessun  tempo , è a reputarsi  in  diritto  come  assolutamente 
nullo.  Se  il  creditore  nella  rinnovazione  riproducesse  delle  più  esatte  in- 
dicazioni, varrebbero  queste  a far  valere  questa  seconda  inscrizione;  la 
quale  però  starebbe  solamente  come  una  nuova  inscrizione,  e avrebbe 
effetto  soltanto  dalla  propria  data.  Questo  corollario  è accreditalo  nell’ar- 
ticolo 173  della  legge  ipotecaria  di  Romagna  a questo  modo:  « potrà  il 
creditore  nella  rinnovazione  aggiungere  ciò  che  venne  omesso  nella  pri- 
ma o rettificarne  gli  errori:  se  le  omissioni  fossero  sostanziali  ...  la 
rinnovazione  si  riterrà  come  nuova  inscrizione,  da  avere  effetto  dalla  sua 
data  » (4). 

La  rinnovazione  ha  insieme  questi  due  caratteri:  è per  sé  stessa  una 
inscrizione,  ed  è un’inscrizione  rinnovatrice  d’una  inscrizione  precedente. 

(1)  Vcrda  ll.ica.lu  della  Uggì  ipot.  pag.  IP»,  art.  11,  ai  richiedo  quella  giujlillcaitow. 

301.  (4)  Art.  6,  delle  istruzioni  8 ottobre  1K56 

(2)  Vedi  l LI.  del  Magistrato  camerale  lombardo. 

(3)  Però  nella  legge  modenese  3 giugno 
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Come  inscrizione  dev’essere  oliiesla  presso  rofficio  competente  (S  XXHI), 
ossia  presso  lo  stesso  uffizio  io  cui  segui  la  primitiva  inscrizione  (1). 

Questa  domanda  si  pratica  coll’esibire  al  conservatore  due  note  simili 
a quelle,  che  sono  prescritte  nellai'l.  2148  del  Codice  civile  francese  (2). 
I combinali  articoli  17  e 7 della  sovrana  Patente  19  giugno  182tl  dicono 
espressamente:  che  le  note  in  doppio  por  le  rinnovazioni  delle,  iscrizioni 
ipotecarie  devono  contenere  quanto  era  prescritto  per  le  prime  inscri- 
zioni, e saranno  conformale  secondo  le  norme  indiralc  nel  Regolamento 
1»  aprite  1806  e nel  Decreto  2S  ottobre  1808.  Così  è pur  disposta  in  via 
amministrativa  nelle  istruzioni  diramale  1’  8 ottobre  1836  dal  Magislrato 
camerale  lombardo. 

Considerata  la  rinnovazione  nel  suo  carattere  speciale  di  rinnovazione, 
nc  viene  che  il  creditore  deve  indicare  questo  carattere,  ossia,  come  pre- 
scrivo Pari.  17 della  succitata  Patente»  deve  accennare  nelle  noie  la  data 
della  prima  inscrizione , od  indicare  1’  uffizio  nel  quale  è seguila  ». 

Analogamente  a ciò  che  dissimo  nel  S XXIV  osserveremo , che  la 
presentazione  delle  note  non  saria  formalità  veramente  essenziale.  Il 
conservatore  potria  rifiutarsi,  è vero;  ma  potrebbe  accontentarsi,  come 
è prescritto  nell'  art.  2206  del  Codice  civile  di  Parma , che  il  creditore 
gli  presentasse  la  cartella  dell’inser  zione  da  rinnovarsi,  od  11  certificato 
analogo,  ed  egli  la  trascrivesse  e la  restituisse  col  certificato  a’piedi  della 
praticala  rinnovazione,  insognerebbe  però  che  egli  trascrivendola  men- 
zionasse l’atto  della  rinnovazione. 

Ed  in  quel  modo  che  per  ollenere  l’inscrizione  originaria  il  creditore 
dovette  presentare  al  conservatore  il  titolo  giustificativo  della  medesima, 
cosi  per  chiedere  la  rinnovazione  deve  pur  esibire,  come  prescrive  l'arti- 
roln  18  della  stessa  sovrana  Patente,  » la  nota  della  precedente  inscri- 
zione eoi  relativo  certificalo , ovvero  la  relativa  copia  dei  registri  delle 
ipoteche  anteriori  o posteriori  all’  attivazione  del  Codire  italiano  ». 
La  presentazione  di  questa  nota  è formalità  necessaria , perchè  preor- 
dinala a garanzia  del  debitore  e dei  terzi,  onde  non  si  trovino  aggravali 
o posposti  da  inscrizioni  senza  causa  (3).  Però  il  conservatore  non  poiria 
rifiutarsi  alla  chiesta  rinnovazione . come  dissimo  poter  egli  fare  quando 
non  gli  fosse  esibito  il  (itolo  per  l’inscrizione  (?,  XXIV  n.  t),  se  prima  egli 
stesso  non  avesse  modo  di  verificare  ne’ suoi  registri  I'  esistenza  del- 
l'iscrizione da  rinnovarsi;  perciocché  egli  deve  adoperarsi  con  tulio  lo 
zelo  alla  conservazione  delle  ipoteche  affidate  al  suo  ufficio , fare  |e  op- 
portune ricerche,  suggerire  gli  emendamenti,  agevolare  la  legittimità 
degli  atli  ai  quali  è richiesto. 

La  menzione  da  farsi  nella  novella  inscrizione  che  sia  rinnovatrice  di 
una  precedente  è una  formalità  essenziale,  perché  caralterislica'di  questa 
seconda  inscrizione.  Senza  di  essa  i terzi  non  potricno  invaginarsi  che 

(1)  Lrp{?«  niodpncsa  3 giugno  1825  art.  8-1 1.  (5)  Formalità  prescritta  anche  nell’ art.  18 

(2)  Nostro  $ XXIV,  Persil,  neoime  hyp.  della  leggo  modenese, 

art.  2151,  nitm.  4. 
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fosse  un  inscrizione  di  l'innovazione:  essi  avrieno  ragione  di  credere  clic 
ella  fosse  una  prima  inscrizione,  avenle  efficacia  dalla  sua  data.  Della 
qual  cosa  non  si  capacitarono  gli  scrittori  francesi  (1);  anzi  pretende- 
rebbe Tróplong  non  essere  necessaria  questa  enunciativa,  perchè  l’omis- 
sione di  essa  non  nuoccicrcbbe  ai  creditori  posteriori  del  primo  decen- 
nio, conoscendo  essi  l’antecedente  inscrizione  (2).  Eppure  è manifesto  che 
un’inscrizione  devo  contenere  tulio  quanto  è necessario  all’interesse  dei 
terzi;  che  perciò  essi  non  devono  tener  calcolo,  e affaticarsi  la  ihemoria 
di  lutto  le  operazioni  ipotecarie  die  fanno  concorrenza  colla  propria  ipo- 
teca. Tant’è  che  si  dicesse  che  la  rinnovazione  non  è affatto  necessaria 
in  confronto  ni  creditori  inscritti  nell’anteriore  decennio;  poiché essipur 
conoscevano  l’inscrizione  anteriore,  quando  non  era  ancora  scaduta.  Ma 
la  legge  è troppo  esplicita,  e dev’essere  osservata  nello  più  remote  con- 
seguenze. Nel  caso  contrario  avverrebbe  ancora  clic  i cessionari  c i sur- 
rogali, i quali  fossero  subentrati  nelle  ragioni  dei  creditori  intermedi!, 
verserebbero  in  gravi  pericoli  per  aver  essi  creduto  che  la  nota  di 
rinnovazione  fosse  una  prima  inscrizione  avente  grado  dalla  sua  propria 
data.  Fu  quindi  presso  di  noi  giudicalo  esser  nulla  1’  ipoteca,  nella  for- 
mula della  di  cui  rinnovazione  fu  preterita  la  data  dell’  inscrizione  rin- 
novala: sentenza  7 maggio  1850  di  prima  istanza,  e decisione  aulica  18 
luglio  ISSI  informatrice  della  sentenza  d’Appello  18  gennajo  1831  (3). 

Dicemmo  che  le  note  per  la  rinnotazione  devono  contenere  tutte  le 
indicazioni,  che  sarebbero  necessarie  alla  validità  di  una  prima  inscrizione 
qualunque  (i).  Basterebbe  quindi  che  nelle  noto  si  chiedesse  la  rinnova- 
zione dell’inscrizione  della  tal  data,  presentata  al  tale  ufficio,  e se  ne 
copiasse  il  letterale  tenore,  coll’attestazione  fattavi  dal  conservatore  di 
averla  eseguita,  come  è prescritto  ncll’art.  12  della  legge  modenese 3 giugno 
1823  sullo  rinnovazioni.  Non  è tuttavia  necessario  che  la  nota  di  rinno- 
vazione contenesse  tulle  le  identiche  enunciative,  ma  può  ben  va- 
riare circa  la  quantità  del  credilo  c della  proprietà  ipotecata.  Se  la  somma 
del  credito,  <5  la  proprietà,  è rinnovata  in  porzione  minore,  vale  limita- 
tamente a questa  ; se  in  parte  maggiore,  vale  come  rinnovazione  quello 
clic  in  essa  si  contiene  d’identico  alla  prima  iscrizione , c per  il  di  più 
si  considera  come  una  nuova  inscrizione  (3).  Sarebbe  poi  cauto,  non  però 
necessario,  ciò  che  disse  Favard  de  Langladc , che  cioè  nella  nota  per 
la  rinnovazione  si  indicassero  queste  riduzioni  c modificazioni  dell’  in- 
scrizione primitiva,  ossia  le  differenze  tra  l’antica  c la  nuova  (6). 

Vediamo  partilamenlc  ciascuna  delle  indicazioni  richieste.  Fu  giudicato 


(0  Nor>  ne  parla  nemmeno  quell’ esattissimo 
Favard  do  Laoglado,  Reperì.  ▼.  inscription 
hypolh.  scct.  7,  n.  1. 

(2)  Troplong,  det  priv.  Ct  hyp.  num  "15. 
(5)  Gazzetta  de’Trib.  di  Milano  an.  1, 1851, 
ruta.  7*. 


(41  Grcnicr,  hypolh.  num.  117.  Merlin,  Re- 
perì r.  prescription. 

(5)  Grcnier,  hypolh.  n.  117.  art.  fftMTC 
del  Regol.  lcgisl.  gregoriano. 

(6)  Favard  de  Langladc,  Reperì,  v.  interi- 
ption  hypolh.  zcct.  7,  o.  1. 
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nulla  una  rinnovazione  e quindi  nulla  l’ ipoteca,  perchè  il  creditore  avria 
omessa  la  designazione  del  credito:  sentenza  12  maggio  1853  di  prima 
istanza,  confermata  dall’aulica  decisione  2 dicembre  1853,  in  riforma  della 
sentenza  1 settembre  doU’Àppello  lombardo  (1). 

Se  nel  frattempo  la  proprietà  ipotecata  avesse  cangialo  di  possessore, 
si  può  aggiungere  al  nome  del  debitore  la  designazione  dell’odierno  pos- 
sessore. Ma  di  ciò  non  vi  ha  obbligo  preciso,  nemmeno  quando  il  pos- 
sessore fosse  erede  dei  debitore  : perciocché  la  condizione  della  proprietà 
terriera  non  ha  quella  sufficiente  pubblicità,  per  cui  fosse  possibile  ai  rin- 
novatori di  constatare  sempre  l’attuale  possesso  (2).  « Un  creditore  dopo 
aver  presa  l’inscrizione,  (osservava  il  Senato  lombardo  veneto  in  una 
décisionc  pratica),  e dopo  avere  per  tal  modo  obbligato  al  suo  credilo 
l’immobile,  è posto  in  piena  tranquillità  sino  allo  spirare  del  decennio  ; 
ed  allora  non  gli  incombe  altro  dovere  che  quello  della  rinnovazione;  la 
quale  non  è clic  una  ripetizione  della  stessa  inscrizione  primitiva,  e man- 
tiene la  virtù  di  perseguitare  lo  stabile,  in  qualunque  mano  si  trovi.  Sa- 
rebbe un  aggravare  indebitamente  la  condizione  di  un  creditore  inscritto, 
se  si  potesse  coartarlo  ad  indagini  c ricerche  sulle  persone  degli  credi 
dell’originario  debitore,  sui  titoli  particolari  dei  medesimi , sullo  stalo 
della  ventilazione  ereditaria,  e così  pure  sui  passaggi  dell’immobile  ipo- 
tecato, nell’erede,  o in  estranei  acquirenti;  passaggi  che  potrebbero  essere 
continui,  giornalieri,  clandestinamente  stipulati,  e persino  non  apparenti 
dai  ccnsuarii  registri,  i quali  d’altra  parte  sarebbero  inetti  a constatare 
legalmente  la  tradizione  della  proprietà  degli  immobili  (3)». 

Questa  è però  una  regola  che  patisce  un’eccezione.  La  sovrana  Risolu- 
zione 5 maggio  1828  (4)  sanciva  la  regola  dichiarando  nell’ art.  1.  <«  Le 
note  che  per  la  rinnovazione  delle  inscrizioni  debbono  presentarsi  al- 
l'ufficio dello  ipoteche  per  l’articolo  17  della  sovrana  Patente  19  giugno 
1820  possono  essere  dirette  contro  la  persona  o le  persone  colpite  dalla 
prima  inscrizione,  quand’anche  la  cosa  immobiliare  su  cui  cade  l’ipoteca 
sia  in  questo  frattempo  passata  nel  possesso  degli  eredi,  o del  terzo  ». 

La  stessa  legge  dichiarava  anche  Percezione,  soggiungendo  nello  stesso 
articolo:  « Le  note  per  la  trasformazione  delle  ipoteche  generali  in  Spe- 
ciali dovranno  diriggersi  contro  il  debitore  o i suoi  eredi,  o il  terzo,  se- 
condochè  l'oggetto  compreso  dalla  precedente  inscrizione  generale  sarà 
posseduto  o dal  debitore,  o da’suoi  eredi,  o dal  terzo  ». 

Ari.  5.  « Se  i beni  che  devonsi  specificare  si  trovano  in  una  eredità 
non  ancora  definitivamente  aggiudicala  agli  eredi,  la  inscrizione  speciale 
dovrà  prendersi  contro  il  defunto  ». 


(1)  Gazzella  dc'Trib.  di  Milano,  an.  IV, 
ISSI.  n.  14  Vedi  art.  9 delle  succitate  istru- 
zioni 8 ottobre  1 83G. 

(9)  Coma  avviene  in  Romagna  per  gli  art. 
W»“  e 1S8  del  Reg.  legisl.  gregoriano. 


(5)  «eretta,  giorn,  di  giurispr.  prat.  di 
Venezia,  an.  3,  1880,  n.  3. 

(4)  Notificata  dal  Governo  lombardo  il  SS 
maggio  1 828,  « sotto  la  stessa  data  dal  Go- 
verno veneto. 


Digitized  by  Google 


PARTE  II.  S M-IX.  83 

Art.  i.  » L'obbligo  di  prendere  l’ inscrizione  speciale  contro  I’  ultimo 
possessore  cessa  nel  caso  in  cui  il  mutamento  del  possesso,  o non  fosse 
stato  notificalo  ai  catasti  o registri  ccnsuarii  nei  modi  prescritti,  o si  fosse 
vcrifleato  soltanto  entro  i tre  mesi  clic  precedettero  il  giorno  della  presa 
inscrizione  conservatrice.  In  questi  casi  basterà  che  l' inscrizione  sia  stata 
presa  contro  il  possessore,  che  come  tale  era  indicato  nei  suddetti  registri 
tre  mesi  prima  della  seguita  inscrizione.  ». 

La  regola  generale,  che  la  rinnovazione  si  può  prendere  indifferente- 
mente contro  1’  originario  o contro  l’attuale  possessore,  fu  pure  ricono- 
sciuta e confermala  dalle  leggi  posteriori  contenute  nella  Circolare  6 
marzo  1837  del  Magistrato  camerale  veneto  (I),  nella  Circolare  s settembre 
1837  del  tribunale  d’  appello  pur  di  Venezia,  c nella  Notillcazione  del 
Governo  ivi  residente  del  giorno  23  novembre  dello  stesso  anno/Questa 
ujlima  legge  aggiungeva  queste  salutari  avvertenze.  L’art.  1 della  Noti- 
ficazione 28  maggio  1828  dice  solo  die  la  rinnovazione  possa  prendersi 
validamente  contro  la  persona  colpita  dalla  prima  inscrizione , quando 
anche  il  fondo  ipotecato  sia  nel  frattempo  passalo  in  altre  mani.  Conciò 
non  si  è voluto  indicare  la  necessità  elio  la  rinnovazione  sia  presa  contro 
il  primo  passivamente  inscritto,  ma  la  facoltà  datasi  al  creditore  di  pre- 
scindere dagli  ulteriori  terzi  possessori.  Quindi  nessun  dubbio  ci  ha 
sulla  validità  d’una  rinnovazione  diretta  contro  il  terzo  possessore ; ma 
valida  egualmente  si  è quella  l'innovazione  clic  si  fosse  presa  contro  la 
persona  colpila  dalla  prima  inscrizione,  quand’anche  più  non  possedesse 
il  fondo  all’epoca  della  rinnovazione.  Non  era  dunque  da  ingiungersi  che 
la  rinnovazione  deve  aver  luogo,  ma  basterà  avvertirli  che  potesse  aver 
luogo.  Ciò  però  che  più  importava  si  è l’aggiunta:  contro  i originario 
debitore , senza  riguardo  alcuno  ai  posteriori  cangiamenti  di  possesso 
(Ma)  l’articolo  1 della  Notificazione  28  maggio  1828  di- 
chiarò che  la  rinnovazione  poteva  esser  presa  contro  la  persona  o per- 
sone colpite  dalla  prima  inscrizione , cioè  dall’  inscrizione  che  si  voleva 
rinnovare.  Questa  persona  però  colpita  dall’inscrizione,  elicsi  doveva  rin- 
novare, non  era  sempre  il  debitore  originario.  Tutte  le  inscrizioni  d'ipo- 
teche anteriori  che  per  il  Decreto  italico  28  ottobre  1808  si  dovevano  ese- 
guire, onde  conservare  la  ipoteca  preesistente,  dovevano  esser  prese  non 
più  contro  il  debitore  originario,  se  questo  era  defunto,  ma  sibbenc  contro 
i terzi  possessori  del  fondo  ipotecato,  e sul  quale  doveva  conservarsi  la 
preesistente  ipoteca.  La  rinnovazione,  che  in  sostanza  altro  non  è che 
la  continuazione  dell’  inscrizione  che  si  dee  rinnovare , non  può  quindi 
distaccarsi  dalla  persona  che  risulta  colpita  dall’inscrizione  che  dee  rin- 
novarsi, e rimontare  all’originario  debitore.  Una  rinnovazione  che  si  fosse 
diretta,  non  contro  il  terzo  possessore  del  fondo  all’epoca  della  rinnova- 
zione, c nemmeno  contro  la  persona  che  era  colpita  dall’  inscrizione  che 

(1)  Alla  quale  corrisponde  la  Circolare  8 ottobre  183«  e 22  febbrajo  1857  del  Magistrato 

camerale  lombardo. 
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si  vuole  rinnovare,  ma  soltanto  contro  l’originario  debitore,  sarebbe  in- 
valida. E questa  invalidità,  oltre  i casi  contemplati  dal  Decreto  2!i  ottobre 
1808,  sarebbe  inevitabile  allorquando  si  tratti  di  rinnovare  le  ipoteche 
anteriori  generali,  state  trasformate  in  ispcciali  a senso  della  Patente  19 
giugno  1826;  imperocché  la  trasformazione  ha  dovuto  seguire  contro  il 
terzo  possessore  del  fondo  ipotecato,  giusta  la  Notificazione  25  maggio 
1828.  Conservala  per  tal  modo  la  ipoteca  in  via  speciale  contro  il  terzo 
possessore,  la  persona  colpita  da  questa  inscrizione  è il  terzo  possessore, 
e non  l’originario  debitore.  Ora  dovendosi  rinnovare  quesla  inscrizione 
speciale,  cioè  trasformala,  « la  rinnovazione  può  bensì  prendersi  valida- 
mente entro  il  decennio  contro  lo  stesso  terzo  possessore,  che  fu  la  per- 
sona colpita  dalla  inscrizione  speciale  che  dee  rinnovarsi,  quantunque  il 
fondo  dopo  questa  inscrizione  fosse  passato  in  altre  mani , la  rinnova* 
zionc  sarebbe  anche  valida  se  fosse  diretta  contro  il  terzo  possessore  del 
fondo  all’atto  della  rinnovazione;  ma  non  sarebbe  mai  valida,  se  si.  fosse 
presa  contro  il  debitore  originario.  » 

Nell’  atto  della  rinnovazione  il  creditore  deve  usar  tutte  le  diligenze 
possibili  per  identificare  sempre  meglio  il  fondo  ipotecato,  con  dati  spe- 
ciali che  escludano  ogni  dubbio  ed  ogni  possibile  quistione.  Colla  Cir- 
colare 9 giugno  1828  diramala  in  via  amministrativa  lo  stesso  Governo 
di  Venezia  dichiarava  <■  non  esserci  dubbio  sull’intelligenza  della  legge 
che  prescrive  in  modo  assoluto  la  precisa  indicazione  dei  confini  attuali 
dei  fondi  ipotecati;  doversi  perciò  portare  nella  rinnovazione  delle  ipo- 
teche la  descrizione  dei  precisi  conlini  attuali  dei  fondi  medesimi  ». 

E finalmente  in  riguardo  al  titolo  ipotecario  diremo  che  egli  deve 
essere  menzionato  nella  formula  della  rinnovazione,  nel  modo  stesso  come 
dovrà  apparire  nell’inseriziane  da  rinnovarsi.  Solo  aggiungeremo  coll’  i- 
talico  Decreto  12  dicembre  1812,  che  se  1’  inscrizione  fosse  stata  presa 
prima  di  quel  Decreto  con  un  titolo  non  autentico,  non  si  potria  rinno- 
vare validamente  se  non  fosse  stato  confermato  con  un  atto  autentico (1): 
come  dissimo  sotto  il  S XXt,  mini.  2 (2). 

Presentate  le  note  regolari  il  conservatore,  nel  modo  stesso  che  dis- 
simo  sotto  il  S XXVII,  trascrive  l’una  nei  suoi  registri,  restituisce  l’altra 
al  richiedente  col  certificato  in  calce  d’avere  eseguila  la  rinnovazione  (3). 
Per  la  prima  operazione,  secondo  l’art.  29  della  sovrana  Patente  19  giu- 
gno 1826  adopera  i libri  e registri  correnti  delle  inscrizioni;  c la  rc- 
sponsalità  sua  stabilita  nel  Regolamento  lo  aprile  tsno  si  estende  anche 
a questa  operazione. 

9.  L’inscrizione  ipotecaria,  rinnovata  che  fosse  entro  il  decennio,  con- 
serva la  virtù  sua  originaria,  e l’atto  della  rinnovazione  si  considera 

(i)  Ari.  21-26.  Decr.  italico  12  die.  Ibi 2.  (3)  Covi  à diiposto  nell1  ari.  22  delia  lene 

Oé  Voi.  i,  |.J|.  409  V 460,  modenese  del  1923. 
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coll'Inscrizione  rinnovala  coinè  una  sola  ed  identica  inscrizione  (l).  E 
per  l’opposlo,  se  l'anlica  inscrizione  non  fosse  rinnovala  alla  scadenza, 
d’allora  in  poi  perde  ogni  traccia  sui  registri  del  conservatore  (2);  e 
questi  è dispensalo  dal  farne  menzione  nc’certificali  ch'egli  emettesse.  (3) 

Nel  caso  che  l’inscrizione  fosse  rinnovala  dopo  scaduto  il  decennio, 

Tallo  della  rinnovazione  non  conserverebbe  all'ipoteca  il  grado  prece- 
dente: ma  saria  a considerarsi  come  una  nuova  e primitiva  inscrizione, 
valida  se  ed  in  quanto  concorrano  le  condizioni  richieslc  perchè  essa 
possa  attribuire  la  realità  all’ipoteca,  ed  cflicace  solamente  dalla  sua  pro- 
pria dala  (4).  Questi  veri  analitici  sono  messi  in  rilievo  nei  combinati 
articoli  13  e 8 della  sovrana  Patente  19  giugno  1820,  per  la  quale;’  cessa 
Tcffelto  delle  inscrizioni  se  prima  della  scadenza  del  decennio  non  si 
sono  rinnnovatc  ; salvo  il  dir  ilio  ili  una  nuova  regolare  inscrizione,  la 
quale  sarà  riguardata  semplicemente  come  una  prima  inscrizione,  avente 
elfello  soltanto  dal  giorno  in  cui  sarà  seguila,  e soltanto  a carico  dei 
beni  a tale  epoca  dal  debitore  posseduti.  » 

Considerando  questa  rinnovazione  come  una  nuova  inscrizione,  non  si 
potrà  prendere  e non  avrà  efficacia  alcuna , quando  fosse  presa  contro 
una  persona  diversa  ed  estranea  al  titolo  ipotecario,  o in  un  tempo  in 
cui  mancasse  la  proprietà  o la  disponibilità  nel  concessionario,  come  dis- 
simo  sotto  i SS  XXII  e XXVI. 

Se  la  precedente  inscrizione  fosscscadula  quando  il  fondo  ipotecalo  era  pos- 
sedutoda  un  terzo  estraneo  al  debito  e al  titolo  ipotecario,  la  suddetta  legge 
escluderebbe  formalmente  che  si  potesse  prendere  la  tardiva  rinnovazione; 
poiché  elladico  che  si  può  prendere  soltanloa  caricodci  beni  a tale  epoca  posse- 
duti dal  debitore.  Questo  caso  è identico  con  quello  di  che  parlammo  sotto  il 
g XXII,  num.  3,  riguardo  alTinscrizionc  ordinaria,  la  quale  non  si  può  pren- 
dere contro  gli  estranei  possessori  d’  un  diritto  reale , perchè  nel  mo- 
mento clic  si  prende  non  è ancora  un  diritto  reale,  c senza  un  diritto  sif- 
fatto non  si  pnò  andare  incontro  ai  terzi.  Troplong  conviene  in  questa 
conclusione  ed  allega  de’giudicati  che  vi  si  confanno.  Ci  avea,  egli  dice, 
un  credito  ipotecario  inscritto  il  2 marzo  1812  sopra  un  fondo  che  fu 
venduto  ai  20  del  successivo  agosto.  11  creditore  rinnovò  T inscrizione 


E noli’ altra  Circolaro  28  dicembre  1856  dolio 
stesso  Appello  veneto  si  aggiunge  ebe  possa 
chiunque  domandare  per  iscritto  al  conserva- 
tore una  copia  particolare  delle  inscriiioni 
non  rinnovate. 

(4)  Tarrible,  Hepertoire,  v.  imcription 

hyp.  g 5,  num.  16.  Grcnier,  loro  citalo  e n. 
109.  Cosi  è disposto  nell’  art.  2205  del  Codice 
ci?,  di  Parma  e nell’ art.  174  del  iugulati», 
gregoriano. 


(1)  Favard.  deLanglade,  Beperloire,  verbo 
imcription , scct.  7,  noio.  1.  Fonmiti,  Enci- 
clopedia legale , voc.  inscrizione  ipolec. 
ver*,  rinnovazione. 

(2)  Grcnier,  hypoth.  num.  106,  Troplong, 
des  priv.  el  hyp.  num,  713.  Cosi  fu  giudicato 

il  21  gennajo  1814  dalla  corte  d*  Appello  di 
Parigi,  secondo  Sirey,  Jurisprudence,  tom. 
14,  par.  2.  pag.  186. 

(3)  Come  è prescritto  nell’  art.  8 della  Cir- 
colare 11  jettembre  1837  dell’Appello  veneto. 
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dopo  il  decennio,  il  giorno  23  marzo  1822;  e il  possessore  ne  chiese  lo 
sgravio.  La  corte  di  Kouen  l’esaudi  per  la  ragione  che  l’inscrizione  ori- 
ginaria non  rinnovata  nel  decennio  è perduta , c il  fondo  rimane  mano- 
messo dall'ipoteca,  come  non  l’avesse  mai  sofferta.  L’inscrizione  rinnova- 
trice dopo  il  decennio  è una  nuova  inscrizione,  la  quale  non  si  potea 
prendere  sopra  un  fondo  che  più  non  apparteneva  al  costituente  (1). 

Qualcuno  avria  opposto  : che  un  tempo  il  possessore  sapeva  che  il 
fondo  era  aggravato  di  quell’ipoteca  per  l’ inscrizione  non  ancora  sca- 
duta durante  il  suo  possesso  : l’ inscrizione  d’  allora  bastava  a costituire 
efficace  l’ipoteca  in  suo  confronto,  perchè  1’  avvertiva  della  medesima  ; 
ogni  inscrizione  è necessaria  per  tutelare  la  buona  fede  dei  terzi;  ma 
una  volta  che  il  possessore  conobbe  l’ipoteca  per  la  sussistente  inscri- 
zione, non  può  più  sottrarvisi  (2).  A quest’  obbiezione  abbiamo  prima 
d’ora  risposto  nel  num.  0 del  precedente  § XLV1II:  ove  dissimo  che 
l’inscrizione  è una  forma  essenziale  delia  realità  ipotecaria,  è l'unico  cri- 
terio conoscitivo  dell’ipoteca  pei  terzi;  che  ove  manca  l’inscrizione,  ode 
difettosa  in  alcuna  parte  essenziale  della  sua  formula,  manca  o cessa  ogni 
realità  della  medesima. 

La  rinnovazione  tardiva  non  si  potrebbe  nemmeno  prender#  contro  lo 
stesso  debitore,  quand’egli  fosse  oberalo,  perche  niuna  inscrizione  si  può 
prendere  di  nuovo  in  tale  circostanza  (3). 

Per  la  stessa  ragione  non  si  poiria  prendere  in  pregiudizio  dei  credi- 
tori ereditarii,  nel  caso  che  il  debitore  fosse  morto,  c la  sua  eredità  fosse 
giacente,  o adita  col  benefìcio  dell’inventario,  e i creditori  suddetti  im- 
pedissero poscia  l’aggiudicazione  col  domandare  la  separazione  de'  patri* 
monii  o l’eccitamento  del  concorso.  (4) 

In  questi  due  casi  però  dobbiamo  fare  due  avvertenze.  Colla  prima  po- 
niamo una  proposizione  inversa  a quella  che  abbiamo  fin  qui  considerata  : 
diciamo  cioè  che  la  rinnovazione  fatta  in  tempo,  siccome  si  ritiene  come 
un’  allo  conservativo  della  precedente  inscrizione,  può  bene  praticarsi  in 
quei  due  casi  quando  fossero  accaduti  posteriormente  alla  suddetta  prima 
inscrizione. 

La  seconda,  c più  importante  avvertenza,  è nel  distinguere:  se  l’origi- 
naria inscrizione  fosse  scaduta  prima  del  concorso  o prima  delia  morte 
del  debitore,  ripeleressimo  che  la  tardiva  rinnovazione  sarebbe  invalida. 
Se  invece  il  decennio  fosse  trascorso  durante  il  concorso  o la  ventila- 
zione ereditaria,  allora,  prima  di  rispondere  bisognerebbe,  premettere 
quest’allra  ricerca  : se  la  rinnovazione  sia  necessaria  quando  l’inscrizione 
primitiva  scadde  in  alcuna  di  queste  circostanze. 

W Troploog,  del  prie,  et  hyp.  num.  116.  (5)  J XXVI,  nnn>.  2 o 5. 

b“-  (t)  XXVI,  n.  i. 

(9)  Spiunael,  in  notti  a Troplong  loc. 
citato. 
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s.  E sempre  necessaria  la  rinnovazione  per  conservare  il  beneficio  dcl- 
l’inserizione  originale1 * 3? 

Poniamo  il  primo  caso  (Turni  inscrizione  scaduta  dopo  l’apertura  del 
concorso  de’  creditori  sulla  sostanza  del  debitore,  nella  quale  trovisi  il 
fondo  ipotecato.  L’apertura  del  concorso  sui  beni  dell’oberato  arresta 
tutte  le  preteso  de’  creditori  nella  condizione  giuridica  in  cui  si  trovano 
a quel  tempo,  perchè  secondo  il  S 83  del  Regolamento  giudiziario  d’ al- 
lora in  poi  nessuno  de’  creditori  può  ottenere  validamente  sopra  la  so- 
stanza dell’ Oberalo  nè  notifica,  nè  ipoteca,  nè  qualsiasi  altro  mezzo  d’ as- 
sicurazione; ma  tutte  permangonoiu  quello  stato  medesimo  in  cui  si  trovar 
vano  anteriormente,  c da  indi  si  realizzano  secondo  l’antecedente  efficacia 
loro,  senza  nò  dimettere,  nè  acquistare  alcuna  delle  guarentigie  accessorie. 
Questa  sarebbe  T argomentazione  propria  di  chi  sostiene  non  essere  affililo 
necessaria  la  rinnovazione  in  simile  circostanza;  c così  fu  giudicato  presso 
la  Corte  imperiale  di  Parigi  col  decreto  a marzo  1812,  die  addusse  per 
motivo,  la  «indizione  de’  creditori  fermarsi  pel  fallimento  in  una  immobi- 
lità perfetta  (1). 

Nello  stesso  tenore  fu  giudicalo  dal  Senato  lombardo-veneto  colla  sen- 
tenza 20  febbrajo  1849  n.  2942,  emessa  in  riforma  di  due  conformi  giudi- 
cali (2),  nel  caso  di  una  inscrizione  rinnovata  nei  giorni  10  e 24  maggio 
1837,  e scaduta  dopo  il  concorso  aperto  P8  luglio  1840  c prima  della  gra- 
duatoria 20  novembre  1847.  Questa  decisione  era  egualmente  motivata  dal 
principio  che  la  legge  col  § 83  del  suddetto  Regolamento  proibisce  al 
creditore  di  ottenere  sulla  sostanza  dell’ oberato  alcun  mezzo  assicurativo, 
senza  distinzione  tra  i mezzi  attributivi  c i mezzi  conservativi:  che  ella 
consideri  i diritti  dei  creditori,  e li  conservi  da  sè  stessa  durante  il  con- 
corso, neho  stalo  in  cui  si  trovavano  nel  giorno  della  sua  apertura,  senza 
che  ci  sia  bisogno  che  il  creditore  stesso  li  conservi  colla  rinnovazione  : 
poiché  ella  stessa  provvede  alla  di  loro  conservazione  per  le  pratiche  che 
ella  stessa  prescrive,  c pel  S 100  dello  stesso  Regolamento  ove  ingiunge 
al  curatore  della  massa  d’indicare  al  giudice  quali  sieno  i creditori  ipo- 
tecarj  inscritti,  per  notificare  ad  essi  Paprimento  del  concorso:  e pel  suc- 
cessivo S 103,  ove  obbliga  il  creditore  di  dedurre  in  giudizio  non  solo  il 
credito,  ma  anche  l’ipoteca.  D’altronde,  soggiungevasi,  siffatta  rinnovazione 
non  riuscirebbe  d’alcuna  pratica  utilità,  perchè  durante  il  concorso  non 
sopravvengono  altri  creditori,  c quindi  l’anteriore  ipoteca  non  rinnovala 
e non  più  apparcqtc  dui  pubblici  registri  non  nuocerebbe  più  a nessuno. 

Egualmente  fu  giudicato  dallo  stesso  Senato  lombardo-veneto  con  de- 


(1)  Sìrey,  Jurisprud,  lom.  13,  par.  3.  pag. 

408. 

(3)  Eco  de’ Tribunali,  an.  1853,  pag.  359, 
Malti-i,  voi.  3,  pag.  510.  n.  34.  Gazzella  do’ 
Tribunali  di  Milano  an.  3, 1853,  n.CO;  la  qual 

VOL.  II. 


sentenza  sembra  l'identica  di  quella  enunciata 
solto  la  data  51  febbrajo  1840,  n.  4043,  dal 
Giornale  di  giurisprodenza pratica  di  Venezia, 
an.  5,  1853,  U.  35-31,  pag.  586. 
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eisione  12  settembre  1848,  in  conferma  della  sentenza  appellatoria  27  mag- 
gio 1848  (l). 

A queste  ragioni  potriasi  da  taluno  contrapporre  quest’altre.  t ben  vero 
che  l’economia  giudiziale  del  concorso  dei  creditori  esige  alcune  pratiche', 
si  nell’interesse  de1  creditori  rpotecarj,  che  deria  massa  concorsuale:  c 
quindi  la  legge  provvede  anche  albi  conservazione  de'  diritti  ipotecari. 
Ma  essa,  nè  col  § 83  od  altri  SS  del  Regolamento,  nè  con  altre  disposi- 
zioni, non  toglie  il  precetto  generale  che  ogni  ipoteca  debba,  essere  con- 
servata colla  rinnovazione  decennale:  ella  impedisce  t'acquisto  d'un  nuovo 
diritto,  ma  non  esentua  dagli  obblighi  imposti  ai  creditori  per  la  conser- 
vazione dei  diritti  acquistati  dapprima  (2).  L’oberalo  debitore  non  può 
piò  disporre  del  suo  patrimonio  in  prò  dell’uno,  c in  danno  degli  altri 
suoi  creditori.  I diritti  di  costoro  rimangono  cosi  come  erano  per  lo 
avanti.  Ma  rimangono  con  quelle  forme  e sotto  quelle  condizioni  che 
aveano  prima.  La  rinnovazione  poi  delle  ipoteche  anche  in  pendenza  del 
concorso  non  è inutile  nell’interesse  dei  terzi:  poiché  una  iscrizione  non 
rinnovata  non  comparendo  sui  registri,  i posteriori  creditori  polriano  in- 
gannare de1  cessionari'!  sull’utilità  delle  loro  ipoteche,  che  apparirebbero 
di  vantaggiosa  collocazione.  Quindi  tale  rinnovazione  non  può ommeltersi 
senza  contravvenire  alle  disposizioni  generali  della  legge,  e senza  il  pos- 
sibile pregiudizio  dei  terzi.  E di  vero  lo  stesso  Magistrato  camerale  nel- 
l’articolo 11  delle  istruzioni  diramale  colla  Circolare  8 ottobre  1830  rac- 
comandava agli  ufflcii  amministrativi  di  rinnovare  le  inscrizioni  ipotecarie 
scadenti  in  pendenza  del  concorso. 

La  contraria  opinione  adottata  dal  Senato  lombardo-veneto  è tuttavia 
la  più  attendibile.  Conciosiachè  non  court) inde  per  nulla  la  disposizione 
della  succitata  Circolare  camerale,  come  quella  che  emessa  in  via  ammi- 
nistrativa può  provare  che  la  nostra  opinione  sia  un  soggetto  di  disputa,  e 
che  sia  buona  cautela  di  praticare  la  rinnovazione  in  qualsivoglia  circo- 
stanza; ma  non  decide,  nè  il  potrebbe,  in  linea  di  Diritto  civile. 

Il  secondo  argomento  della  possibilità  d’arrecare  un  pregiudizio  ai  ces- 
sionari de' posteriori  creditori,  non  è pur  esso  attendibile,  perchè  gli 
stessi  cessionari  non  possono  reputarsi  in  condizione  migliore  di  quella 
de’  loro  cedenti;  ma  sibbene  li  rappresentano;  c dovendo  essi  conoscere 
dell’antecedente  pubblicazione  del  concorso,  doveano  pure  prevedere  la 
possibilità  che  uno  dei  crediti  ipotecari  concorrenti  apparisse  sui  registri 
pubblici  nel  giorno  dell’ aprimenlo  del  concorso,  e non  ancora  dappoi.  Essi 
doveano  farsi  esibire  un  certificato  generale  ipotecario  dalla  data  dell’a- 
primento  del  concorso,  che  da  esso  avriano  misurato  il  grado  dell’ipoteca 
chq  acquistavano;  c rappresentando  essi  col  cedente  una  sola  ed  identica 

(!)  Riferito  da  Hanoi,  loco  citato.  Eco  dei  un  decreto  doli.  Cori,  rraoc.ro  di  .aa.a.i.a. 
Tribù»,  ao.  I8S3.  pag.  296.  4,1  1 «iu*M 

» Grtoier,  hjrp.  o.  1U  cita  in  propoaito 


Digitized  by  Google 


PARTE  li.  i XLIX.  99 

persona,  non  possono  allegare  un  loro  interesse  personale  per  distrug- 
gere un  diritto  de’  terzi,  clic  il  loro  cedente  avria  dovuto  rispettare. 

Circa  l’interpretazione  poi  del  S 83  del  Regolamento  giudiziario,  am- 
mettiamo che  non  giovi  direttamente  alla  nostra  tesi:  però  vi  conduce  in- 
direttamente, considerando  la  natura  della  procedura  concorsuale.  Impe- 
rocché da  una  parte,  arrestandosi  la  libera  disponibilità  della  proprietà  fon- 
diaria, ed  avocandosi  questa  alla  soddisfazione  dei  creditori,  lo  scopo  delle 
inscrizioni  ipotecarie  è raggiunto  e compiuto  col  giorno  in  cui  si  apre  il  con- 
corso; perché  questo  giudizio  si  apre  appunto  per  dimettere  tutti  i creditori. 
Quindi  la  loro  condizione  giuridica  è fissata  da  quell’avvenimento:  l'ipoteca 
di  ciascuno  rimane  per  lutto  il  tempo  di  quel  giudizio  nello  stalo  mede- 
simo in  cui  si  trovava  quando  vi  fu  introdotta:  l’inscrizione  ha  prodotto 
lutti  i suoi  cfTetli,  e merita  d’essere  collocala  al  grado  acquistato  in  origine 
appena  che  fosse  apparsa  nei  certificati,  che  il  curatore  alle  liti  del  concorso 
avesse  richiesto  per  le  intimazioni  volute  del  S 100  dello  stesso  Regola- 
mento giudiziario. 

La  superiore  conclusione  trovasi  confermala  da  due  giudicati  conformi 

riferiti  da  Berelta  (t). 

Marsilia  Dodi  vedova  d’Alvise  Moecni  avea  un’ ipoteca  rinnovala  nel  31 
maggio  1830,  per  11  credito  dotale  di  L.  C.3360.  42  sopra  i beni  del  defunto 
marito,  sulla  cui  eredità  fu  aperto  il  co  icorso  coll’editto  4 marzo  1831,  e 
contro  la  massa  concorsuale  dei  debitori,  non  già  contro  gli  eredi.  Ella 
rinnovò  l’inscrizione  fuori  di  tempo  nel  3 aprile  1830,  dopo  che  il  con- 
corso fu  chiuso  colla  graduatoria  20  febbrajo  1883:  nella  quale  però  venne 
collocalo  quel  suo  credilo  in  seconda  classe. 

Uno  de’  creditori  concorsuali  Elena  Trani  chiese  la  cancellazione  di 
quell’ipoteca  colla  petizione  24  settembre  1881.  Tra  le  molle  altre  conte- 
stazioni  si  trattò  della  quistionc  in'  discorso  con  argomenti  prò  e contro, 
press’  a poco  identici  a quelli  da  noi  superiormente  considerali. 

11  tribunale  di  prima  istanza  assolveva  gli  eredi  della  Marsilia  Dodi 
coila  sentenza  4 maggio  1833  n.  8809,  pnr  questi  notevoli  motivi. 

<*  Ritenuto  che  effetto  primo  essenziale  dell’aperto  concorso  si  è quello 
di  apprendere  tutta  la  sostanza  del  decotto  in  riguardo  e nell’interesse 
generale  de'  suoi  creditori,  per  devolverla  sotto  le  direttive  fissate  dalla 
speciale  procedura  a pagamento  delle  loro  pretese.... 

« Ritenuto  che  da  questo  momento  diviene  di  conseguenza  affatto  inu- 
tile di  procedere  a quegli  alti,  che.  in  casi  ordinarj  valgono  c sono  diretti 
a preservare  i proprii  diritti  sulla  sostanza  del  debitore,  come  quelli  che 
rnancherebltero  di  ogni  scoi»;  giacché  se  nessun  creditore  può  migliorare 
la  sua  sorte  con  atto  qualsiasi,  nessuno  di  conseguenza  legittima  può  es- 
sere pregiudicato;  se,  è forza  ripeterlo,  per  effetto  dell’aperto  concorso  la 

(I)  >'«1  suo  giornale  di  giarUprtidema  prat.  a.  Venero  an.  VII.  trust,  num.  7,  8,  r.atietu 

da'  Irib.  di  Milaoi»,  au.  V18SÌ,  n. 
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sostanza  del  debitore  è divenuta  cosa  dei  creditori,  in  quanto  è destinata 
esclusivamente  al  pagamento  delle  loro  pretese,  così  e.  come  si  trovavano 
all’  istante  dell’apertura  del  concorso,  c vengono  con  riguardo  a quel  mo- 
mento insinuate  e liquidate; 

« Ritenuto  che  nel  caso  spedale,  per  gli  effetti  almeno  del  concorso,  c 
per  la  sostanza  nel  medesimo  caduta,  non  era  necessario  clic  la  Dodi  cre- 
ditrice insinuata  procedesse  alla  rinnovazione  delle  iscrizioni  assicurative 
il  suo  credilo,  bastando  che  sussistessero  alla  data  dell’apertura  del  coti- 
corso  per  costituire  il  suo  diritto  reale:  diritto  sul  quale  devesi  pur  ver- 
sare al  momento  della  insinuazione  del  credito:  8 103  lleg.  giud.;....  » 

11  tribunale  ha  trovato  giusto  ecc. 

11  tribunale  d’appello  con  sentenza  10  agosto  Ì8S3  n.  8318  confermò 
quella  decisione. 

A vincere  però  qualunque  incertezza  gioverà  osservare  più  accurata- 
mcn' j la  natura  giuridica  della  rinnovazione  ipotecaria.  Dice  la  legge:  l’in- 
scrizione conserva  l'ipoteca  pel  corso  di  dieci  anni:  cessa  il  suo  eflelto  se 
non  fu  rinnovata.  A noi  sembra  che  sotto  il  velò  di  queste  parole  la  legge 
avrebbe  voluto  dire:  il  diritto  derivante  da  un’inscrizione  ipotecaria  si  pre- 
ferire nel  corso  di  dieci  anni:  ma  questa  prescrizione  è lolla  e s’inter- 
rompe se  l’inscrizione  fu  rinnovata  in  tempo  utile. 

La  disposizione  della  legge,  che  toglie  o fa  caduco  un  diritto  per  il  solo 
decorso  del  tempo,  contiene  una  vera  prescrizione,  nel  scdso  che  è defl- 
uita dal  S tisi  del  Codice  civile  austriaco.  Ma  la  prescrizione  suppone 
che  il  diritto  sia  inesoreilalo  nel  periodo  prefìuito;  poiché  quel  8 «lice 
che  è la  perdita  di  un  diritto  non  esercitalo  entro  un  certo  tempo  stabilito 
dalla  legge.  Cosi  dell’inscrizione  ipotecaria:  se  non  è esercitata  nel  decen- 
nio, si  prescrive.  Ma  nel  Diritto  civile,  dacché  ci  fu  prescrizione,  furono 
sempre  riconosciute  delle  cause  che  possono  interromperla,  sospenderla, 
impedirla.  La  rinnovazione  decennale  dell’  inscrizione  è senza  dubbio  uno 
dei  modi  d’interruzione  suggeriti  dalla  leggo;  ma  nonèil  solo.  Anzi  vi  ha 
un  genere  massimo  di  alti  che  producono  questa  interruzione,  e si  veri- 
fica quando  s’esercita  il  diritto  prima  che  scada  il  tempo  della  prescrizione. 
Un  esempio  di  ciò  fu  mostrato  nel  superiore  § XLYI,  n.  2 e 3,  ove  di- 
cemmo degli  interessi  che  si  prescrivono,  se  si  lasciarono  decorrere  da 
un  triennio;  ma  non  si  prescrivono  quelli  che  fossero  maturali  dopo  che 
il  creditore  avesse  spiegata  la  petizione  per  il  loro  |iagamen(o.  E nel 
S U97  del  Codice  civile  austriaco  vediamo  nettamente  stabilito  questo  ge- 
nere di  interruzione  , poiché  vi  leggiamo:«s’inlcrronipc  la  prescrizione 
se  quegli  che  intende  giovarsene,  prima  che  scada  il  tempo  della  prescri- 
zione, ha  riconosciuto  espressamente  o tacitamente  il  diritto  altrui,  o se 
da  quello  cui  compete  il  diritto  viene  citalo  in  giudizio,  e l’azione  è re- 
golarmente proseguila  (!).  » 

(l)  A questa  legge  sono  conformi  lo  kg.  log.  3 e 3,  Cod.  de  annal.  except.,  art.  23U- 

1,  3 e 10,  Cod.  de  prcetcripl.  longi  Untp.,  2247,  Cod.  Nii^eone,  art.  3S79-3ÓS1,  Cod. 
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Un  diritto  qualunque  dal  momento  die  è riconosciuto  dalla  parte  con- 
traria, od  ò introdotto  contro  di  essa  in  giudizio,  ed  ivi  si  esercita,  non 
può  rendersi  caduco  come  cosa  posta  in  dimenticanza  od  avuta  a vile.  Se 
negli  indugi  inevitabili  del  giudizio  trascorre  del  tempo  che  empierebbe 
il  limite  della  prescrizione,  questa  non  polrelilie  essere  invocata  dalla 
parte  contraria,  pereliò  la  prescrizione  suppone  che  il  diritto  sia  ineser- 
eilato:  se  ó attivato  non  cade,  messo  in  movimento  prosegue  nel  sno  corso 
secondo  la  sua  iniziale  potenza. 

Cosi  ci  sembra  di  poter  conehiudere  in  riguardo  all’ipoleca,  la  cui  in- 
scrizione non  era  ancora  scaduta  nel  momento  in  cui  si  apri  il  concorso 
Durante  l’ abitazione  di  questo  giudizio,  o almeno  dopo  che  il  creditore 
si  è insinuato,  costui  ha  comincialo  ad  esereilare  la  sua  ipoteca  eonlro 
tutte  le  persone  elio  potevano  avere  interesse  ad  opporre  la  prescrizione 
decennale  della  sua  inscrizione.  F,  diffalti  contro  l’insinuazione  di  ciascun 
creditore  ipotecario  vengono  il  debilore  oberalo,  c la  massa  dei  creditori 
tutti  nella  persona  del  curatore:  ne  viene  quindi  cheto  di  loro  confronto 
esercitandosi  il  diritto  ipotecario,  clic  nel  di  deU’aprimenlo  del  concorso 
non  era  prescritto,  questo  diritto  conserva  per  tutto  il  tempo  clic  dura  il 
giudizio  l’originaria  efficacia.  Concludasi  pertanto  che  il  giudizio  concor- 
suale basta  à supplire  alla  apposita  rinnovazione,  per  conservare  la  virtù 
della  antecedente  inscrizione. 

La  cosa  però  non  riescircbbc  di  tal  guisa  nel  caso  clic  il  concorso  fosse 
chiuso  prima  della  sua  liquidazione,  e il  diritto  ipotecario  non  rinnovato 
si  volesse  esereilare  con  una  posteriore  azione:  chè  allora  non  s’ intende 
essere  avvenuta  alcuna  interruzione  a sensi  del  $ U:i7  del  Codiee  civile 
clic  esclude  l’interruzione  quando  fazione  non  fosse  regolarmente  prose- 
guila. In  tal  caso  il  creditore  dovrebbe  prendere  una  nuova  inscrizione 
efficace  solamente  dalla  propria  data. 

».  Si  può  ella  trascurare  la  rinnovazione  d’una  inscrizione  sraduta 
dopo  la  morie  del  debilore,  per  tutto  il  tempo  che  1’  credila  è giacente, 
o eonlinua  la  ventilazione  della  credili  adita  col  beneficio  di  legge? 

Se  noi  poniamo  atlenzione  alla  somma  degli  argomenti  allegati  nel 
caso  precedere  dovremmo  venire  ad  una  conclusione  negativa. 

Non  basterebbe  il  dire  clic  non  sia  necessaria  la  rinnovazione  quando  il 
debitore  ha  perdutala  libera  disponibilità  dell’aver  suo, siccome  vuoisi  ragio- 
nare col  S 83  del  Regolamento  giudiziario,  e che,  essendo  per  lai  modo  lolla 
la  possibilità  di  concedere  ulteriori  ipoteche,  non  vi  sia  qui  la  ragione  di 
conservare  la  pubblicità  alla  scadente  ipoteca.  Una  siffatta  conclusione 
non  reggerebbe;  perché  al  principio  della  pubblicità  ipotecaria  non  si 
può  cosi  leggermente  derogare.  Nel  caso  precedente  dicemmo  che  il  giu- 


alherlino , art.  3130.2133  Coi.  dì  Parma, 
ari.  2281-2281  Cod.  calenae , art  11,  par  2, 


eàp.  4.  Cod.  bararci,  ari.  Cod.  prus- 
siano. 
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dizio  concorsuale  contiene  gli  estremi  per  interrompere  la  prescrizione 
decennale,  cioè  la  chiamata  in  giudizio  degli  interessati  ad  eccepirla,  e il 
regolare  proseguimento  dell’azione.  Ma  nel  caso  d’una  semplice  giacenza 
dell’  eredità , o d'una  ventilazione  di  eredità  beneficiaria , non  ci  ha  un 
giudizio,  non  ci  ha  una  contenzione:  ci  entra  bensì  il  giudice,  ma  solo 
per  l’ufficio  nobile,  per  la  volontaria  giurisdizione.  Ivi  non  ci  ha  produ- 
zione e contestazione  di  pretese:  se  ve  ne  hanno,  si  rimandano  al  foro 
contenzioso. 

In  questa  nostra  conclusione  negativa  conviene  la  giurisprudenza 

francese  (1). 

IO.  In  alcuni  altri  casi  può  il  creditore  aver  dato  mano  alla  sua  ipo 
tcca  in  giudizio,  e può  nascere  l’oceasione  di  disputare  se  allora  la  rin- 
novazione sia  necessaria.  A Troplong  parvero  queste  ricerche  le  più  intral- 
ciate che  niun’ullra  non  sia  nelle  molte  c difficili  del  sistema  ipotecario  (2): 
Noi  non  dissimuleremo  che  la  cosa  è difficile  : non  però  di  tanto  che 
non  speriamo  di  venirne  a capo , per  la  ragione  che  noi  seguiamo  una 
via  diversa  tracciala  da  un  diverso  criterio  deduttivo. 

Un  credilore,  poniamo  per  terzo  esempio,  6piegò  l’ azione  ipotecaria 
contro  il  terzo  possessore,  e,  scaduta  l’ inscrizione  sua  prima  che  fosse 
chiuso  il  giudizio,  non  la  rinnovò.  Varrà  la  sua  ipoteca?  Potrà  egli  per- 
sistere nel  giudizio  medesimo?  Potrà  egli  esercitare  fino  all’ultimo  il  di- 
ritto reale  d’ipoteca? 

Rispondendo  col  premesso  criterio  deduttivo,  sembrerebbe  che  la  pre- 
scrizione decennale  dell’inscrizione  avesse  palilo  l’ interruzione  del  giu- 
dizio, e il  possessore  non  potesse  opporla  aU’attore.  Eppure  gli  altri 
creditori  ipoteearj  estranei  a quel  giudizio  conserverebbero  intatta  Vecce-* 
zione  della  prescrizione  decennale:  e di  più,  se  il  possessore  in  pendenza 
del  giudizio  avesse  ipotecalo  ai  suoi  creditori  od  alienato  ad  altri  Io  sta- 
bile ipotecalo,  contro  di  costoro  non  potrebbe  sussistere  l’ ipoteca  del- 
l’attore medesimo,  perchè  in  riguardo  ad  essi  non  fu  posto  alcun  impe- 
dimento alla  prescrizione  del  decennio.  Ora  qui  nascerebbe  Io  sconcio, 
che  gli  aventi  causa  dal  possessore  possano  distruggere  quell’  ipoteca, 
che  il  loro  datore  dovrebbe  rispettare  nello  stesso  tempo. 

Il  possessore  perla  sua  persona  in  genere  deve  tollerarla,  diciamo,  men- 
tre può  colle  ulteriori  ipoteche  c colle  vendite  agevolmente  e legittimamente 
eluderla.  Qui  ci  ha  dunque  una  contraddizione  flagrante;  conciosiachè  co- 
me possessore  è tenuto  a tollerare  quell’ipoteca,  che  come  proprietario  può 
eludere , perchè  può  usare  liberamente  della  proprietà  sua  col  cederla 
ad  altri  (3). 


(4)  Toullicr,  droit  Civ.  lom.  4,  num-  367. 
Tarriblc,  Reperì.  v.  inscription  hyp.  pag.471, 
Grenicr,  hyp.  nnra.  114. 

(3)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  n.  790. 

<3)  Vedi  in  riguardo  Alle  vendile  nel  se- 


guenU  § LVI1  num.  13,  in  riguardo  ai  fruiti 
« allo  deteriorazioni  il  $ LXV  : ove  compo- 
niamo questa  eoa  altre  conclusioni  apparen- 
temente diverse. 
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Vediamo  con  ciò  ctie  non  basla  che  la  prescrizione  decennale  sia  in- 
lerrolla  in  suo  confronto.  Ella  lo  deve  essere  in  confronta  a tulle  le 

persone  che  avessero  interesse  ad  opporla. 

Cominciamo  quindi  a porre  in  questa  terzo  caso  questa  proposizione  ne- 
gali va,  pile  l’inscrizione  scaduta,  e non  rinnovata  durante  il  giudizio  dell’a- 
zione ipotecaria,  non  si  conserva  contro  i ereditari  ipotecai^  e i successivi 
acquirenti  dello  stabile. 

Poniamo  anche  un’  altra  proposizione  negativa  in  prò  del  posses- 
sore nel  caso  che  il  fondo  fosse  ipotecalo  ad  altri  creditori,  che  aves- 
sero avuto  causa  del  precedente  proprietario,  perchè  il  possessore  re- 
spingerebbe l’azione  del  ereditare  coll’  eccezione  cedetidarum  nctionum, 
della  quale  parleremo  in  dettaglio  nel  seguente  $ LI,  ove  trattiamo 
della  surroga.  Imperocché  egli  può  opporre  al  ereditare  di  non  essere 
obbligato  a pagare,  se  egli  non  gli  cede  le  sue  azioni  reali , eom’  erano 
efficaci  in  origine,  per  poter  con  esse  resistere  albi  concorrenza  dei  suc- 
cessivi creditori;  senza  di  che,  dopo  dimesso  il  di  lui  eredita,  dovrebbe 
soffrire  che  gli  altri  creditori  assorbissero  tulio  il  prezzo  del  fondo. 

Ma  supponiamo  che  non  ci  fossero  altri  ereditari  ipotecar)  posteriori: 
potrà  il  possessore  opporgli  tuttavia  la  prescrizione?  Se  rispondiamo  ne- 
gativamente ricadessimo  nell’assurdo  che  abbiamo  accusata  or  ora. 
Animi tlercssimo  che  il  possessore  possa  eludere  l’ipoleea  dell’altare  col 
concedere  egli  stesso  delle  altre  ipoteche.  Ammetleressiino  in  lui  l’obbligo 
e la  libertà  di  giovare  e di  nuocere  insieme  all’azione  del  creditore. 

Dobbiamo  dunque  abbracciare  l’opinione  contraria;  che  egli  potrebbe 
opporgli  quell’  eccezione  in  ogni  tempo.  Avvognacchè  stimiamo  che  per 
la  sola  azione  ipotecaria  non  s’interrompa  in  suo  confronto  la  prescri- 
zione decennale;  e diciamo  in  suo  riguardo  inapplicabile  la  teoria  del 
S 1497  del  nostro  Codice  civile. 

Imperocché  pur  riissimo  che  questa  legge  indica  uno  fra  i modi,  coi 
quali  si  può  interrompere  la  prescrizione;  ma  elle  varii  possono  essere 
questi  modi;  c soggiungiamo  clic  non  tulli  possono  essere  aceonci  allo 
scopo  che  la  prescrizione  sia  veramente  interrotta.  Perchè  sia  interrotta 
si  richiede  che  ehi  esecrila  il  diritlo  abbia  comincialo  ad  esercitarlo,  « 
che  nell’esercilarlo  non  abbia  perduto  alcun  suo  essenziale  elemento. 

Se  si  traila  d’un  diritto  personale,  si  può  dire  con  tutta  sicurezza  che 
non  rimane  prescrilto  dopo  che  si  è cominciato  ad  esercitarlo  col  ci- 
tare in  giudizio  la  persona  obbligala.  Coi  chiedergliene  1’  adempimento 
è manifesto  ebe  lo  si  mantiene.  Ma  se  si  tratta  d'un  diritto  essenzial- 
mente reale,  com’è  l’ipoteca  in  questo  caso,  non  si  può  dire  che  venga  ad  es- 
sere esercitalo  colla  semplice  azione  ipotecaria;  c che  nel  tempo  che  il  cre- 
ditore discende  in  giudizio  contro  del  possessore,  coll’  omettere  la  rinno- 
vazione conservi  eolia  perenzione  dell’inscrizione  l’ipotaca  stessa. 

Imperciocché  l’inscrizione  è necessaria  contro  ai  terzi  estranei  al  de- 
bito ipotecario,  e la  proprietà  di  coloro  rimane  affetta  solo  cd  in  quanto 
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sussiste  un’  iscrizione,  e l'ipoteca  corno  diritto  reale  non  riguarda  vera- 
mente il  terzo  possessore,  ma  la  proprietà. 

Si  ponga  attenzione  a queste  premesse. 

Il  possessore  ricevette  l’immobile  già  affetto  da  un’  ipoteca.  Il  credi- 
tore Io  cita  in  giudizio,  perchè  la  legge  vuole  che  prima  di  venire  sul 
fondo  si  rimuova  l’ attuai  possessore , ,c  Io  si  rimuovi  dimostrandogli 
la  ragione  ipotecaria.  Il  creditore  gliela  dimostra:  ma  non  può  diro 
semplicemente  io  ho  la  tale  ipoteca:  deve  produrre  il  certificato  dell’in- 
scrizione. Ma  da!  momento  che  l'inscrizione  è perenta,  l'ipoteca  non  affette 
più  la  proprietà,  quindi  non  nuoce  più  al  possessore  ; il  quale  durante 
il  giudizio  rimase  pur  proprietario,  e finché  rimase  possessore  del  fondo, 
nella  collisione  del  sno  interesse  contro  quello  del  creditore  può  sempre 
opporgli  che  il  diritto  ipotecario  si  spogliò  della  forma  legale,  necessaria, 
acciò  fosse  operativa  sulla  proprietà  sua. 

Si  opporrà:  se  voi  eccepite  del  diritto  dei  terzi,  che  direte  de’ creditori 
coneursuali?  Rispondiamo. 

Ben  diverso  è il  presente  caso  da  quello  che  abbiamo  esaminato  te- 
ste circa  il  concorso.  Perchè  essendo  col  sequestro  generale  delle  sue 
facoltà  privato  l’ oberato  del  possesso  legale,  che  è trasferito  nella  massa, 
la  rinnovazione  non  sarebbe  allora  necessaria  pel  motivo  che,  rimanendo 
per  modo  di  dire  sospesa  la  libertà  del  proprietario  co!  sequestro,  e 
convocati  tulli  i creditori  per  conoscere  rispettivamente  le  rispettive  ra- 
gioni , si  può  ben  dire  che  l’ipoteca  prima  della  scadenza  e senza  la 
rinnovazione  era  veramente  esercitata,  restando  soppressa  la  libertà  del 
proprietario,  ed  esercitala  e quindi  interrotta  la  prescrizione  decennale  in 
confronto  a tutte  le  persone  che  aveano  interesse  ad  opporla. 

Ma  nel  caso  proposto  al  terzo  possessore  rimane  la  libera  disponibi- 
lità del  suo  diritto,  e il  creditore  coll’azione  ipotecaria  non  esercita  la 
sua  ipoteca  in  modo  da  sopprimere  la  libertà  del  proprietario,  e le  pos- 
sibili eccezioni  de’  terzi. 

Il  nostro  criterio  deduttivo,  desunto  dalla  teorica  della  prescrizione,  ri- 
mane dunque  spiegato  con  soggiungere,  che  questa  rimane  interrotte  quando 
il  creditore  esercita  l’ipoteca  contro  il  possessore,  in  modo  da  impedirgli 
la  libertà  del  proprietario. 

Queste  conclusioni  sono  accreditale  dall’  Appello  lombardo  nella  sen- 
tenza 22  aprile  18H4,  riformatricc  di  quella  d’una  Pretura  del  12  febbrajo 
dello  stesso  anno.  <■  L’attore,  vi  si  legge,  a giustificare  la  spiegata  azione 
(ipotecaria)  deve  provare  due  estremi:  di  avere  il  eredito  quale  lo  pre- 
tende, e di  avere  per  tal  credito  il  diritto  d’ipoteca.  L’attore  Domenico  Neri... 
prova  l’aquisto  del  credito,  c colla  nota  ipotecaria  0 ottobre  1841  prova 
che  per  detto  credito  gli  competeva  il  diritto  d’ipoteca;  ma  non  giuslifira 
però  di  avere  conservato  questo  diritto  colla  rinnovazione....  La  conve- 
nuta Maria  Colla  contestò  sempre  all’attore  che  gli  competesse  un’ipoteca 
per  difetto  d’annoiamento  di  surroga....  E se  più  lardi,  cioè  nelle  finali 


Digitized  by  Google 


PIOTE  II.  S XMX.  10» 

deduzioni  oppose  che  quella  ipoteca  si  fosse  perenta  per  difetto  di  rin- 
novazione, non  è per  questo  che  il  diritto  accampato  dall'attore  sia  stato 
da  colei  ammesso  c riconosciuto....  Il  creditore  che  ha  ipoteca,  quando 
pel  pagamento  voglia  attenersi  ai  relativo  diritto,  deve  conservarlo  nei 
modi  prescritti  dalla  legge,  perchè  è sempre  di  diritto  di  quello  che  paga 
il  debito  altrui  di  subingredirc  nei  diritti  del  creditore  dimesso.  È incon- 
cludente che  la  delta  inscrizione  d’ipoteca  sussistesse  al  tempo  della  pro- 
dotta petizione,  perchè  la  petizione  per  sè  non  attribuisce  nò  azione,  nè 
diritto.  11  diritto  sorgeva  dall’inscrizione  operata  in  base  delPistromcnlo 
di  costituzione  dell’ipoteca,  cessando  il  diritto  medesimo  per  non  essersi 
conservato  nel  modo  primitivo  colla  rinnovazione,  esso  si  rendeva  inope- 
rativo, perchè  in  base  di  quello  si  potesse  assecondare  la  domanda:  essendo 
positivo  che  in  qualunque  tempo  venga  ad  estinguersi  od  a mancare  il 
pegno,  cessa  anco  il  diritto  alla  cosa  pignorata.  •> 

Questo  giudicato  piacque  anche  alla  suprema  Corte,  nella  cui  decisione 
5 dicembre  1834  leggiamo:  » trattandosi  dell’esercizio  dell’azione  ipote- 
caria contro  il  terzo  possessore  dell’  immobile  ipotecato,  qual’è  la  conve- 
nuta, diveniva  indispensabile,  per  l’efficacia  dell’ipoteca,  la  sua  conserva- 
zione mediante  la  prescritta  rinnovazione  decennale.  » 

Però  non  accettiamo  per  nostro  conto  quello  che  segue:  « come  l’aper- 
tura del  concorso  generale  sulle  sostanze  del  debitore  non'  dispensa  i 
creditori  dal  praticare  le  rinnovazioni  ipotecarie  che  occorressero  per  la 
conservazione  dell’ipoteca,  altrettanto  l’odierna  petizione,  colla  quale  si 
venne  ad  esercitare  l’azione  ipotecaria,  non  dispensava  l'attore  dall'adem- 
pimento di  questo  obbligo;  c validamente  poteva  la  rea  convenuta  in  qua- 
lunque stadio  di  procedura  opporre  all’esercizio  di  questa  azione  l’estin- 
zione del  diritto  ipotecario,  come  la  oppose  dopo  scorso  il  decennio, 
prima  che  emanasse  la  definitiva  sentenza  (1).  » Diciamo  di  non  accettare 
questa  dottrina  in  riguardo  alla  rinnovazione  che  occorresse  durante  il 
concorso:  perchè  ci  sembra  di  avere  sufficientemente  stabilita  la  contra- 
ria conclusione  coll’autorità  della  stessa  suprema  Magistratura. 

*•.  Non  dubitiamo  che  il  terzo  possessore  non  potrebbe  sottrarsi  al- 
l’ipoteca del  creditore,  quando  la  di  lui  inscrizione  fosse  scaduta  senza 
essere  rinnovata,  dopo  che  avesse  praticato  il  pignoramento  giudiziale. 
Avvegnaché,  se  anche  si  dicesse  che  in  conseguenza  dell’  (immessa  rinno- 
vazione l’antecedente  ipoteca  fosse  caduta  affatto,  il  creditore  col  pigno- 
ramento ottenuto  nel  tempo  che  avea  una  valida  ipoteco,  verrebbe  ad 
acquistare  in  luogo  di  questa  il  pegno  giudiziale;  il  quale,  comunque  sia 
efficace  solo  dalla  propria  data,  e sia  posposto  ai  creditori  ipotecarii 
intcrmedii,  attribuisce  però  al  pignorante  un  diritto  reale,  efficace  contro 
il  possessore.  E nuU’altro  si  deve  chiedere  in  di  lui  confronto. 


(I)  (lanetta  dc’Trib.  di  Milano  an.  5,  1833,  num.  48-49 
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Ma  lediamo  dell' efficacia  di  questo  pignoramento  in  confronto  ai  cre- 
ditori die  avessero  un’  ipoteca  posteriore  a quella  clic  non  fu  rinnovata , 
ed  anteriore  al  pignoramento  stesso,  lo  trovo  di  fare  qui  una  decisiva 
distinzione.  O il  pignoramento  si  può  far  valere  come  fosse  equivalente 
ad  un'atto  ili  rinnovazione,  o non  si  può  far  valere  clic  come  una  nuova 
iscrizione.  11  primo  termine  della  distinzione  si  verillca  allorquando  nella 
formula  del  pignoramento  inscritto  apparisse  fatta  la  menzione  dell’ipo- 
teca dal  creditore  inscritta , e la  menzione  della  sua  data  e dell’  ufficio 
competente.  In  questo  caso  l’ inscrizione  del  pignoramento  comprende- 
rebbe il  requisito  caratteristico  d'ogni  rinnovazione  (1),  c conserverebbe 
l’ inscrizione  precedente  colla  originaria  prelazione.  La  differenza  che  ci 
sarebbe  in  questo  caso  Ira  il  pignoramento  c la  rinnovazione  sarebbe 
piuttosto  un  accrescimento,  clic  una  diminuzione:  perchè  il  creditore  col 
pignoramento,  oltre  che  conserverebbe  la  priorità  primitiva  , otterrebbe 
eziandio  i vantaggi  esecutivi  inerenti  al  pegno  giudiziale. 

Se  al  contrario  nell’inscrizione  del  pignoramento  non  si  facesse  alcun 
cenno  della  precedente  inscrizione,  non  potremmo  cosi  agevolmente  am- 
mettere elio  questa  con  quella  fosse  stata  legittimamente  rinnovata:  per- 
ciocché i terzi  non  sono  obbligati  a cercare  se  il  pignoramento  sia  rin- 
novalivo  della  precedente  inscrizione  , o sia  piuttosto  l’ inscrizione 
nuovissima,  d’un  diverso  credito:  dalla  semplice  ispezione  dell’  anno- 
tazione del  pegno  giudiziale  non  possono  conoscere  di  questo  effetto 
retroattivo. 

La  giurisprudenza  pratica  del  giornale  di  Berelta  ci  offre  all’  esame 
questo  caso  (2).  Francesco  era  creditore  verso  Paolo  con  ipoteca  inscritta 
il  giorno  9 settembre  1824.  Antonio,  creditore  per  chirografo  verso  lo 
stesso  debitore,  ottenne  ed  inscrisse  nel  2 dicembre  1833  il  pegno  giu- 
diziale sullo  stesso  fondo  ipotecato  a Francesco.  Questi  sul  principio  del- 
l’anno 1834  chiese  il  pagamento  del  suo  credito,  ne  ottenne  sontenza  c 
pignoramento  che  fece  inscrivere  il  28  marzo  1834,  senza  farvi  menzione 
alcuna  della  precedente  sua  inscrizione  ipotecaria,  clic  egli  alla  successiva 
scadenza  del  decennio  trascurò  di  rinnovare.  Proseguendo  poi  negli  atti 
esecutivi,  ottenne  nella  graduatoria  d'essere  preferito  ad  Antonio.  Querc- 
lossi  costui  della  priorità.  La  sentenza  20  settembre  1837  di  prima  istanza 
rigettò  il  suo  gravame:  l’Appello  con  sentenza  16  marzo  1838  l’accolse; 
ma  il  Senato  lombardo-veneto  colla  decisione  20  ottobre  1838  confermò 
la  ripulsa  di  prima  istanza. 

Queste  decisioni  sono  dunque  diametralmente  opposte  all’  opinion  no- 
stra, che  un  pignoramento,  che  non  accenna  affatto  alla  precedente  in- 
scrizione, non  crediamo  che  possa  considerarsi  come  una  rinnovazione 
di  essa.  Allegavasi  in  prima  istanza  che  lo  spirito  della  legge  uguagliasse 
il  pignoramento  alla  rinnovazione  ; ma  noi  non  vediamo  come  ciò  possa 
essere;  poiché  una  nota  qualsiasi  non  può  dirsi  rinnovatrice,  se  non  in- 


(I)  Stabilito  di  sopra  nel  oam  6. 


(2)  Addo  I,  1816,  nan.  3,  pag.  83. 
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elude  l' indicazione  dell’  inscrizione  rinnovata:  senza  di  un  lai  rapporto 
la  nota  di  rinnovazione,  e quindi  anche  il  pignoramento,  non  può  dirsi 
che  e/Teltui  una  siffatta  rinnovazione;  ma  è piuttosto  una  nuova  inscri- 
zione arrecante  il  privilegio  della  sua  data.  La  legge  esigge  tal  riferi- 
mento nelle  ordinarie  note  di  rinnovazione:  deve  dunque  esiggerlo  an- 
che nel  pignoramento,  perchè  possa  funzionare  in  tal  guisa.  Queste  ragioni 
erano  dedotte  con  forza  ed  evidenza  nel  motivalo  d’  Appello,  c noi  non 
sappiamo  allontanarci  dalle  sue  conclusioni.  E bene  egli  le  conferma  alla 
persuasione  nostra , avvertendo  come  siffatto  pignoramento  non  potea 
accludere  la  virtù  dell'  antecedente  inscrizione  ; perchè  i terzi  che 
avessero  nel  frattempo  consultati  i registri  si  sarieno  ingannati  se  > 
non  vedendo  alcuna  inscrizione  anteriore  a quella  d’ Antonio,  questa 
avessero  credula  poziore , e come  tale  acquistala  l’avessero.  Nè  si 
può  opporre  qui,  ciò  che  opponemmo  nel  caso  precedente  del  con- 
corso , che  i terzi  aventi  musa  dal  posteriore  creditore  doveano  co- 
noscere al  pari  di  lui  dell’inscrizione  del  pignoramento;  perocché  essi 
conoscendolo,  non  possono  comprendere  come  esso  sia  rinnovalivo  della 
precedente  inscrizione,  clic  non  appare  più  per  la  prescrizione  decennale: 
nel  mentre  che  nel  caso  del  concorso  possono  formarsi  una  chiara  idea 
che  esso  abbia  colla  sua  apertura  arrestate  tutte  le  inscrizioni,  impeditane 
la  prescrizione  e fatto  inutile  il  rinnovamento  loro. 

Il  Senato  prescindette  da  questi  rapporti  ipotetici  per  racchiudersi 
strettamente  nei  rapporti  concreti  della  quislione  di  fallo.  11  secondo  cre- 
ditore Antonio,  dieea,  quando  faceva  inscrivere  il  suo  pegno  giudiziale  nel 
dicembre  1833,  venne  a conoscere  la  inscrizione  9 settembre  18-24.  11 
successivo  alto  di  pignoramento  importava  lo  stesso  titolo  creditorio,  c 
quindi  egli  sapea  ohe  era  l’identico  di  quello  portato  dalla  precedente 
inscrizione.  In  fatto  poi  la  sua  condizione  giuridica  non  sofferse  alcun 
mutamento,  alcuna  deteriorazione.  Egli  non  potè  mai  imaginarsi  che  colui 
avesse  rinunciato  alta  sua  ipoteca,  come  nel  caso  che  avesse  trascurala  la 
rinnovazione  scnz'allra  pratica.  Al  contrario  proseguiva  alacremente  nella 
persecuzione  del  suo  diritto  cot  pignoramento,  colla  vendila  e colla  di- 
stribuzione del  prezzo.  D’altronde  il  pignoramento  giudiziale,  che  ò il 
primo  alto  esecutivo,  fa  si  che  l’ipoteca  inscritta  ancora  e non  perenta 
si  traduca  in  una  novella  forma:  da  diritto  che  sussiste  per  la  sola  in- 
scrizione, si  converte  in  diritto  efficace  pel  possesso  giudiziale  che  si  crea 
con  esso  pignoramento.  La  cosa  si  toglie  al  libero  godimento  del  pos- 
sessore, c cade  sotto  la  mano  del  giudice,  davanti  al  quale  tutte  le 
pretese  inscritte  si  traducono  in  uno  stalo  di  liquidazione.  In  questo 
slato  di  cose,  gli  altri  creditori  possono  bensi  alienare  i loro  crediti,  ed 
i loro  aventi  causa  potrebbero  credere  che  il  pignoramento  inscritto  non 
abbia  alcuna  connessione  con  precedenti  e scadute  inscrizioni  ; ma  co- 
tali rapporti  non  ci  aveano  nel  caso  in  disputa.  Solo  ci  aveano  due 
creditori  che  conoscevano  a meraviglia  i rispettivi  precedenti  giuridici 
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Il  pignoramento  praticato  dal  primo  avvertiva  il  secondo  che,  invece 
di  rinunciare  e trascurare  la  sua  ipoteca,  eflleaecmento  invece  persegui- 
lavala. 

Ciononpcrtanto  non  ci  troviamo  soddisfatti  di  questa  conclusione,  quan- 
tunque si  raccomandi  come  una  diretta  suggestione  d’un  sentimento 
prezioso  d’equità,  la  quale  non  permette  la  caducità  d’un  diritto  per  l’o- 
missione d’  una  forma  che  in  ordine  concreto  non  ha  nuoeeiuto  ad  al- 
cuno. Perocché  noi  non  la  troviamo  al  livello  di  quell’ elevato  criterio 
giuridico,  col  quale  a malincuore,  ma  per  un  dovere  ineluttabile,  si  sacri- 
fica un  interesse  temperano  quando  per  proteggerlo  bisognerebbe  san- 
cire un  principio  che  riescirebbe  disastroso  nella  generalità  dell’  appli- 
cazione. Ella  è questa  una  sovrana  esiggenza  del  metodo  induttivo.  Giu- 
stificare un  interesse  individuale  in  niun  altro  modo  si  può,  se  non  con 
un  principio,  che  possa  essere  applicato  in  ogni  caso  senza  pericolo.  Si 
potrà  egli  invocare  quella  decisione  pel  caso  che  molti  fossero  i credi- 
tori inscritti?  e si  potrà  quindi  costringere  tulli  costoro  a tener  conto 
delle  precedenti  inscrizioni  altrui,  per  verificare  se  i pignoramenti  po- 
steriori s’assomiglino  ad  inscrizioni  scomparse?  Non  sarebbe  questo  un 
aggravare  la  condizione  dei  creditori  tutti,  costringendoli  a studiare  nelle 
iscrizioni  e nei  pignoramenti  delle  lontane  -analogie,  a fare  ricerche  di- 
spendiose e difficili  per  rilevarne  il  grado  rispettivo?  Dove  sarebbe  ita 
la  pubblicità  ipotecaria,  se  si  dovesse  cercare  altronde  che  nell'Inscrizione 
la  notizia  della  priorità  delle  ipoteche  inscritte? 

A me  sembra  dunque  ehc  siffatta  decisione  sia  peccante  delta  genera- 
lità dovuta  a qualunque  principio  giuridico  e sia  in  perfetta  opposi- 
zione colla  prescrizione  dell’  articolo  17  della  sovrana  Patente  19  giugno 
1826,  spiegata  nel  supcriore  num.  6,  che  cioè  qualsiasi  rinnovazione  debba 
espressamente  indicare  la  precedente  inscrizione  che  si  rinnova:  senza 
di  che  mancherebbe  lo  scopo  distinto  d’ogni  rinnovazione  , che  è la 
eonservaziono  della  precedente  inscrizione;  il  quale  scopo  non  si  potrebbe 
ottenere,  se  nella  nuova  non  si  accennasse  l’oggetto  suo,  cioè  la  conserva- 
zione della  vecchia  iscrizione. 

Epperciò  in  ordine  astratto  e generale  l’inscrizione  del  pignoramento 
non  si  può  considerare  come  causa  interrompenti)  la  prescrizione  decen- 
nale; perchè  i creditori  susseguenti,  ai  quali,  si  vuole  opporre,  non  furono 
in  occasione  di  esso  citali  in  giudizio  prima  dell’ avvenuta  prescrizione 
dell’ iscrizione  antica:  nò  essi  sono  tenuti  a conoscere  dell’inscritto  pigno- 
ramento, come  di  qualunque  altra  inscrizione,  se  non  nell’  alto  che  essi 
volessero  acquistare  alcun  diritto  sul  fondo  inscritto  (come  dissimo  nel 
num.  ultimo  del  precedente  § ).  Quando  essi  contrassero  col  eommun 
debitore  conobbero  l’ inscrizione  non  ancora  scaduta  : quando  essi  sono 
citali  in  giudizio  per  l'insinuazione,  la  liquidazione  c la  collocazione  decloro 
dirilto,  l’inscrizione  primitiva  era  prescritta,  e il  pignoramento  non  la  ri- 
chiamava: dunque  non  ri  ha  alcun  mezzo  di  provare  in  di  loro  confronto 
l’asserita  interruzione. 
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• i*  Se  il  pignoramento  praticalo  dal  creditore  senza  l’espressa  men- 
zione della  precedente  inscrizione  non  esenlua  dal  rinnovarla  alla  sua 
scadenza,  possiamo  porre  questo  caso,  die  è il  quinto;  nel  quale  diman- 
diamo : se  l’ inscrizione  scaduta  dopo  la  nolillca  falla  dall’  eseculante 
agli  altri  creditori  i|>oteearj  della  prima  licitazione  dello  slabile,  nolill- 
cazione  prescrìtta  dai  SS  422,  427,  130  e i to  del  Regolamento  g.udizia- 
rio,  debba  ella  rinnovarsi  sotto  pena  di  perenzione.  Per  le  me- 
desime ragioni  che  ponemmo  nel  caso  precedente  rispondiamo,  che  una 
apposita  rinnovazione  è tuttavia  necessaria  per  conservare  l’ ipoteca.  Im- 
perocché chiunque  de’ creditori  con  ipoteca  e senza  ipoteca,  quando  ha 
un  titolo  esecutivo,  può  chiedere  il  pignoramento  e la  subasta,  c quindi 
praticare  tale  notilica. 

Il  creditore  escculaute,  dice  Grcnier , come  tulli  gli  altri  non  può  pre- 
sentarsi all'ordine,  alla  distribuzione  del  prezzo,  senza  avere  una  rego- 
lare inscrizione.  Il  solo  pignoramento  non  basla  (per  attribuire  la  prio- 
rità dell’  inscrizione  scaduta);  perchè  può  ottenerlo  anche  un  creditore 
non  avente  una  precedente  ipoteca  (t). 

. F,  Troplong  soggiunge,  non  potersi  dire  che  la  notificazione  del  pi- 
gnoramento, c quindi  della  subasta,  abbia  fissato  il  grado  fra  i creditori, 
e clic  l’ inscrizione  abbia  compito  1’  ufficio  suo.  Gli  altri  creditori  non 
sono  invero  obbligali  ad  altro  clic  a consultare  lo  sialo  materiale  delle  in- 
scrizioni. Non  devono  essi  farsi  carico  di  alti  di  procedura,  ai  quali  non 
presero  parte  alcuna,  per  conoscere  il  valore  delle  inscrizioni.  Se  si  do- 
vesse ammettere  il  contrario,  bisogncrcblie  diro  che  la  legge,  la  quale 
ingiunse  ad  essi  di  attingere  dai  pubblici  registri  lo  nozioni  relative  alla 
posizione  del  debitore,  sarebbe  per  essi  una  delusione;  perchè  fidandosi 
della  perenzione  di  inscrizioni  non  rinnovale,  rimarrebbero  vittima  di 
ingannevoli  promesse  (2). 

1 creditori  notificati  non  possono  imaginarsi  clic  il  notificante  avesse 
incoala  l’esecuzione  giudiziale  propriamente  in  base  ad  un’antica  in- 
scrizione. Solo  nel  giudizio  d’ordine  potranno  farsi  carico  di  essa.  Frat- 
tanto non  devono  porre  alcuna  considerazione  speciale  al  suo  diritto 
d’ ipoteca,  clic  non  ha  altro  organo  di  realità,  di  manifestazione  e di 
priorità,  se  non  perla  sua  inscrizione  ipotecaria,  e questa,  se  non  si  rin- 
nova legalmente,  alla  fine  del  decennio  si  prescrive.  Piaccia  in  propo- 
sito di  conoscere  il  motivalo  del  decreto  9 agosto  1821  della  Corte  fran- 
cese di  cassazione,  riferito  da  Grcnier  in  questi  termini  » considerando 
che  l’articolo  2184  del  Cod.  civ.  (il  presente  nostro  <5)  determina  che  l’ef- 
fetto doli’ inscrizione  cessa,  se  non  è rinnovala  nel  decennio:  clic  questa 
legge  importa  all’ interesse  generale  c all’ economia  del  sistema  ipoteca- 
rio francese  circa  la  pubblicità  delle  ipoteche,  le  quali  non  possono  ri- 
sultare altrimenti  clic  dai  registri  del  conservatore  c dalle  inscrizioni 

(I)  (jromcr,  hi/p.  noni.  109.  (2)  frontone,  tfc»  priv.  «I  hgp.  noi»  "•». 
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ivi  apparenti  : che  non  si  trova  nei  nuovi  Codici  alcuna  eccezione  che 
esentili  i creditori  inscritti  dal  rinnovamento,  allorché  il  decennio  si  com- 
pie dopo  il  pignoramento  e la  trascrizione  di  essa  nel  registro  del  con- 
servatore, e la  notifica  degli  affissi  ai  creditori  inscritti:  dal  che  emana 
la  conseguenza,  che  qualunque  creditore  non  può  presentarsi  all' insinua- 
zione con  un’inscrizione  non  rinnovata  a suo  tempo:  considerando  che 
non  si  può  ragionevolmente  reputare  che  questi  alti  di  procedura,  ante- 
riori alla  scadenza  del  decennio,  operino  una  specie  di  contratto  giudiziale 
fra  i creditori , il  quale  interrompa  la  prescrizione  decennale;  perchè  in 
tali  alti  non  si  può  vedere  altro  che  delle  formalità  preliminari  alla  ven- 
dita dello  stabile  ipotecalo;  considerando  che  la  discussione  e la  vera 
contestazione  di  lite  sopra  questo  argomento  non  comincia  che  al  tempo 
dell’  insinuazione,  quando  ciascun  creditore  produce  i titoli  suoi;  atteso 
finalmente  che  è constatato  in  fatti  che  1’  agente  del  tesoro  si  è presen- 
tato all’ordine  con  una  inscrizione,  che  si  trovava  ornai  perenta  all’epoca 
del  giudizio  d’aggiudicazione  del  ti  fehbrajo  1818,  c dell’ aprimenlo  del- 
l’ ordine  del  13  maggio  seguente,  rigetta,  ccc.  (I). 


13.  Poniamo  il  sesto  caso  dell'inscrizione  di  un  creditore  qualunque, 
la  quale  fosse  scaduta  dopo  la  delibera  fatta  all’asta  giudiziale  esecutiva 
c prima  che  il  deliberatario  avesse  pagato  il  prezzo,  od  in  altro  modo 
ottenuta  l'aggiudicazione  (2).  Sarà  in  allora  necessaria  la  rinnovazione  ad 
arrestare  la  prescrizione  decennale? 

L’opinione  più  ricevuta  importa  clic  non  sia  necessaria:  ma  questa  non  è 
una  conclusione  molto  evidènte.  Chè  anzi  l’immediata  deduzione  del  cri- 
terio che  abbiamo  premesso  a questo  genere  di  quistioni  suggerirebbe 
una  decisione  contraria.  Si  direbbe  che  nelle  pratiche  esecutive  c nello 
stesso  atto  della  delibera  del  fondo  ipotecato  non  si  riscontrerebbero  an- 
cora gli  estremi  per  interrompere  la  prescrizione  decennale  a termine 
del  S H67  del  nostro  Codice  civile;  perché  i creditori  che  hanno  rice- 
vuto la  notifica  della  subasta,  cd  hanno  assistilo  alla  delibera,  non  hanno 
riconosciuto  nè  espressamente , nè  tacitamente,  1’anlcriorità  dell'  ipoteca 
dell’  eseculante , o quella  di  qualunque  altra  ipoteca  Inscritta  sul  fondo 


(Il  Grenier , hyp.  unni.  108.  Troploog,  del 
prie,  et  hyp.  nam.  "18,  allega  altri  due  de- 
creti della  riessa  Corte  di  cassasiooo  io  data 
SI  geonajo  ISSI  e 18  agosto  1830,  elio  affer- 
mano la  necessità  di  rinnovare  l' iscrizione 
anche  dopo  che  il  pignoramento  h notificato 
nei  rogistri  ipotecari  cd  ai  creditori. 

(di  Si  eviti  queeta  logomachia.  Noi  distio- 
goiamo  la  delibera  dalla  aggiudicazione  . 
la  prima  è I'  atto  col  quale  la  maggiore  of- 
ferta fatta  all’  asta  viene  semplicemente  accet- 
tata colla  chiusura  de)  protocollo  dell'  asta, 


$ 435  del  Rcg.  gioii.;  la  seconda  non  si  ac- 
corda dat  giudice  se  non  dopo  sborsato  il 
prezzo,  o data  cauzione  di  esso,  o disposto 
in  altro  modo  d'  accordo  cogli  altri  creditori  : 
j 439  llcg.  gioii.  Crosso  i Francesi  invece, 
e i loro  imitatori,  si  dice  Indifferentemente 
aggiudicaziuoo  anche  la  semplice  delibera; 
cosicché  sono  costretti  a differenziare  la  vera 
aggiudicazione  dalla  delibera,  con  chiamarla 
aggiudicazione  definitiva;  vedi  gli  att.  G9tt- 
115  del  Cod.  di  proced.  francese , e il  no- 
stro { LAI 


PAHTK  II.  $ XLIX.  111 

venduto.  L’esecutanle  poteva  chiedere  la  subasta  anche  senza  aver  bisogno 

d’un'ipoteca  di  data  anteriore:  il  pignoramento  esecutivo  gli  bastava.  Un 
altro  creditore,  clic  avesse  lasciato  caducare  la  sua  ipoteca  dopo  la  deli- 
bera, non  ha  opposto  ancora  il  suo  diritto  agli  altri,  e dovrà  serbarlo 
per  l'insinuazione  nel  seguente  giudizio  d’ordine,  o contro  il  delibera- 
tario nel  caso  che  il  giudizio  d’ordine  non  avesse  luogo,  perchè  il  prezzo 
fosse  sufficiente  alla  dimissione  di  lutti  i creditori  inscritti.  E Analmente  si 
potrebbe  conchiudere  che  nel  momento  della  delibera  nessuna  delle  ipo- 
teche inscritte,  e non  rinnovate  dappoi,  non  ha  ancora  ottenuto  il  suo 
effetto,  perchè  questo  si  procaccia  coH’effcltivo  pagamento  del  credito. 

Però  l’opinione  più  ricevuta  è anche  la  più  vera.  Per  bene  apprezzarla 
distinguiamo  queste  due  diverse  eventualità  , secondo  clic  il  creditore, 
che  ha  ommessa  la  rinnovazione,  dovrà  trattare  cogli  altri  creditori  nel 
giudizio  d’ordine,  ovvero,  se  questo  non  avesse  luogo  perchè  il  prezzo 
fosse  succiente  a dimettere  tutti  gli  inscritti,  avesse  a trattare  col  deli- 
beratario, che  fosse  obbligalo  a dimettere  in  genere  tulli  i creditori  in- 
scritti. 

Si  nell’uno  che  nell’altro  caso  la  delibera  è quell’alto  fondamentale  per 
cui  tutte  le  ipoteche  inscritte  sul  fondo  venduto  cominciano  a risolversi; 
in  quanto  clic  per  essa  la  proprietà  fondiaria  si  mobilizza  nel  suo  va- 
lore e questo  viene  a convertirsi  nella  di  loro  soddisfazione.  Tulle  le 
altre  formalità,  che  la  precedono  o la  susseguono,  costituiscono  una  serie 
sola  di  atti,  tra  i quali  ella  campeggia  come  l’alto  principale,  come  quello 
senza  del  quale  il  pignoramento  e la  slima  e la  subasta,  e l’aggiudica- 
zione, c il  giudizio  d'ordine,  successivi  gradi  dell’esecuzione  non  avreb- 
bero nè  scopo,  nè  causa,  nè  ragione.  E ciò  che  diciamo  della  delibera,  sia 
pur  dello  dell’assegno  giudiziale,  che  domandasse  alcun  creditore,  quando 
il  fondo  non  si  potesse  vendere  altrimenti.  Perché  si  I’  una  che  1’  altro 
sono  due  specie  di  una  stessa  vendila  giudiziale  (i).Queslo  contratto  co- 
stituisce il  punto  più  importante  dell’esecuzione,  e quindi  della  realizza- 
zione dei  diritti  dei  creditori  sulle  facoltà  del  debitore.  Avvegnacliè  essi 
non  potrieno  essere  graduali  e soddisfatti  sul  valore  del  fondo,  se  que- 
sto valore  non  fosse  realizzalo  o colla  utilità  dell’  assegno  o in  genere 
col  prezzo  della  vendila.  Avanti  d’essere  conchiuso  questo  contratto  giu- 
diziale, abbisognarono  bensì  le  pratiche  preparatorie  del  pignoramento , 
della  stima  e della  subasta;  ma  viddimo  che  queste  pratiche  non  sono 
baslevoli  a interrompere  la  prescrizione  decennale,  e non  influiscono  sulla 
posizione  rispettiva  di  ciascun  eredilore.  E se  dopo  di  esse  la  delibera  o 
l’assegno  non  avessero  luogo,  le  ipoteche  continuerebbero  a sussistere 
come  prima  sul  fondo,  e per  sussistere  avrieno  bisogno  d’essere  conser- 
vate coll’inscrizione:  come  avverrebbe  nel  caso  che  un  altro  creditore  o 
il  possessore  dimettessero  il  creditore  esecutante. 

(I)  unta  delibera  tratteremo  nel  s triti,  dell  auegno  giuditiale  uel  $ LXII. 
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Colla  vemìitu  giudiziale  avviene  invece  una  mutazione  importante  nella 
natura  delle  ipoteche  inscritte.  Poiché  essa  si  suppone  falla  per  parte  dei 
creditori  stessi,  i quali  fungono  le  veci  del  venditore,  e il  deliberatario  o 
rassegnatane  di  compratore.  Venduto  il  fondo  si  ramina  la  materia  delle 
ipoteche,  c con  ciò  la  loro  natura.  Se  dapprima  sussistevano  sull'immo- 
bile come  tale,  dopo  la  vendila,  alla  cosa  succede  il  prezzo,  al  fondo  suc- 
cede il  valore  : l’ipoteca,  considerata  come  la  facoltà  reale  del  vendere, 
si  è realizzata  mobilizzando  la  proprietà  fondiaria  dall’  entità  tisica  al- 
l’entità economica  del  sin-  valore.  Questo  fatto  stà  e produco  i suoi  effetti 
in  confronto  a qualunque  creditore  : la  sua  ipoteca  ha  dunque  funzio- 
nato, fu  esercitala;  e dal  momento  che  fu  messa  in  esercizio  la  prescri- 
zione decennale  sì  deve  reputare  per  interrotta.  Ben  è vero  che  al  mo- 
mento della  vendita  non  si  couosec  se  tulle  le  ipoteche  inscrìtte  pote- 
vano funzionare,  non  si  conosce  ancora  in  qual  modo  possano  esercitarsi 
ne’rapporti  di  priorità.  Ma  il  non  conoscere  non  vuol  dire  che  manchi  la 
sostanza  reale  della  cosa  sconosciuta.  Si  può  disputare  dappoi  a tutto 
agio,  sia  nel  giudizio  d’ordine,  sia  nei  rapporti  particolari  col  delibera- 
tario: ma  disputandosi  non  si  deve  conoscere  altro  se  non  di  questo,  che 
al  tempo  della  delibera  e dell'assegno  ci  fosse  stata  una  valida  ipoteca 
inscritta:  poiché  dopo  quet  contratto  nessuna  ipoteca  abbisognava  d’  es- 
sere rinnovata  o conservata  sul  fondo,  che  era  stato  venduto  dagli  stessi 
creditori,  perché  nc  fosse  liberalo.  Vendere  un  fondo  per  estinguere  le 
ipoteche  inscritte  su  di  esso  : e voler  conservate  le  ipoteche  sul  mede- 
simo , sono  cerio  due  pretese  contradditorie.  Quest' ultima  pretesa  perciò 
non  può  sostenersi  affatto.  v . - 

L’ipoteca  del  creditore,  la  cui  inscrizione  non  fu  rinnovata  dopo  la 
delibera,  avrà  effetto  nelle  successive  pratiche  della  insinuazione,  gradua- 
zione, riparto  e pagamento,  in  quanto  che  non  ha  bisogno  d’ altro  Clio 
d’essere  dimostrata  e conosciuta  come  esistente  e legittima  al  tempo  della 
vendita  giudiziale.  In  quanto  adunque  per  questa  vendita  è posta  la  causa 
giuridica  dell’  effettivo  esercizio  , e dello  scioglimento  dell’  ipoteca  non 
rinnovata,  questa  potrà  opporsi  a chiunque  avesse  avuto  parte  in  quel 
contralto:  perchè  per  occasione  della  vendita  giudiziale  si  sarebbe  eser- 
citata in  confronto  di  coloro,  che  avrebbero  avuto  interesse  di  opporre 
ad  essa  la  prescrizione  decennale. 

A questa  conclusione  s’avvicinarono  anche  i francesi,  sebbene  non  al- 
legassero questo  nostro  criterio,  die  desumiamodalla  teorica  generale  della 
prescrizione.  Essi  riconoscono  tuttavia  una  grande  efficacia  in  questo  con- 
tratto giudiziale  diesi  compie  colla  delibera,  c che  viene,  secondo  Troplong. 
a vincolare  tutti  i creditori  verso  l’acquirente,  e rispettivamente  verso  sé 
medesimi  (1);  i quali,  secondo  Grenier,  conservano  i loro  diritti,  e nello 
stato  medesimo  in  cui  trovavansi  al  momento  della  delibera  si  presentano 

(I)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  nuui  7J*>. 
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ai  giudizio  d’ordine,  che  non  è altro  che  una  pratica  necessaria  e conse- 
guente dalia  delibera  stessa  (1). 

Il  Codice  albertino  nell’arl.  2242  tolse  ogni  dubbio  con  prescrivere,  che 
« la  rinnovazione  di  un’inscrizione  non  sari  più  necessaria  allorché,  prima 
della  scadenza  del  quindennio  dal  giorno  della  data  e della  rinnovazione, 
sari  seguita  per  subastazionc  forzata  la  vendita  dei  beni  affetti  all’ipoteca, 
oppure,  collo  spirare  del  termine  conceduto  ai  creditori  per  domandare 
una  nuova  vendila,  si  troverà  fissato  definitivamente  il  prezzo  dell’  im- 
mobile ». 

Posto  il  principio,  possiamo  condurre  i seguenti  corollarii. 

a)  L’  ipoteca  scaduta  dopo  la  delibera  non  rimane  prescritta , e non 
perde  l’efficacia  reale  contro  il  deliberatario,  perchè  il  creditore  ha  in  suo 
riguardo  le  azioni  ex  t endilo. 

b)  Nel  caso  che  il  fondo  fosse  rivenduto  a rischio  e pericolo  del 
primo  deliberatario,  si  conserva  ancora  efficace  contro  il  primo  e il  se- 
condo deliberatario;  perchè  questa  nuova  subasta  si  fa  a tutto  rischio 
del  primo  deliberatario  ; eppcrciò,  come  osservano  Troplong  (2 ) e Maltei 
(3),  questo  secondo  contralto  è una  conseguenza  del  primo;  il  nuovo 
deliberatario  viene  sostituito  al  primo  solamente  per  adempiere  alle  di 
lui  obbligazioni  assunte  nell’antecedente  contratto;  ma  il  primo  contratto 
sta,  c i creditori  conservano  tuttavia  la  posizione,  che  aveano  definitiva- 
mente occupata  in  quel  niontenlo. 

c)  L’ipoteca  si  conserva  egualmente, nonostante  l’omessa  rinnovazione, 
in  confronto  a tutti  i creditori  aventi  ipoteca  sul  fondo  venduto,  e si  con- 
serva nel  successivo  giudizio  di  graduazione,  per  ottenere  nel  riparto 
quella  soddisfazione  che  avrebbe  avuta  se  fosse  stata  rinnovata. 

d)  Però  non  si  conserverebbe  in  confronto  ai  terzi  che  non  fossero 
intervenuti  nel  contralto  della  vendila  giudiziale  : come  accadrebbe  nel 
caso  clic  il  deliberatario  avesse  ottenuto  l’aggiudicazione  prima  di  pagare 
o depositare  il  prezzo,  ed  avesse  poscia  venduto  lo  stabile  ad  un  terzo. 
L’ipoteca  non  rinnovata  non  avrebbe  efficacia  contro  di  costui. 

La  terza  di  queste  nostre  conclusioni  fu  pur  professata  dai  nostri  tribu- 
nali. La  sentenza  d’ Appello  27  agosto  1845,  n.  7284,  confermala  dal  Senato 
lombardo  veneto  colla  decisione  0 febbrajo  1840,  riconoscea  valida  una 
ipoteca  esclusa  dalla  graduatoria,  sebbene  fosse  scaduta  dopo  la  deli- 
bera senza  essere  rinnovata.  Le  ragioni  allegate  erano  le.  seguenti:  l'ar- 
ticolo 40  del  llegolamento  19  aprile  1800  e l’articolo  13  della  Notificazione 
governativa  23  novembre  1826  concordano  nel  dichiarare  cessato  l’etTetto 
della  inscrizione  ipotecaria,  ove  fosse  trascurata  la  rinnovazione  decennale; 
ma  l'effetto  dell’ipoteca  era  già  cessalo  colla  delibera  giudiziale,  che  è un 


0)  Grenier,  hypoth.  num.  408,  che  cita 
io  conforma  il  decreto  4 marie  1892  della 
Corte  reale  di  Rioni. 
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(9)  Troplong,  dei  priv.  il  hyp.  n.  791. 

(5)  Malici,  Coi.  civ.  ansi.  tol.  ti,  pag.  409. 
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mezzo  di  più  facile  evidenza  per  conoscere  i pesi  incumbenfi  sul  fondo, 
che  il  proprietario  escusso  non  potrebbe  più  alienare  od  obbligare.  Ella 
è un  contratto  stipulalo  tra  il  deliberatario  e i creditori,  sotto  la  condi- 
zione sospensiva  della  proprietà  finché  il  prezzo  non  è'pagato.  Abbisogna 
la  graduatoria,  come  necessaria  a conoscere  resistenza  delle  ipoteche;  ma 
esse  si  retrotraggono  al  giorno  de!  contratto  giudiziale,  nel  quale  il  prezzo 
succede  alla  cosa,  c sopra  questo  i diritti  ipotecarii  rimangono  invaria- 
bili (1). 

Diceva  la  Pretura  di  ...  . nei  motivi  della  sentenza  31  dicembre  ISSO, 
n.  7001  che  citammo  sotto  il  3 XXII,  num.  6:  « la  mancata  rinnovazione 
entro  il  decennio  non  toglie  l'azione  al  creditore  ipotecario,  in  sede  di 
priorità  dopo  la  subasta  c la  graduatoria,  pel  riflesso  che  la  subasta  si 
fa  per  conto  ed  interesse  non  solo  dell’esccutato,  ma  di  lutti  i creditori 
inscritti,  i quali  se  ne  rendono  avvertiti  coll’intimazione  personale,  ep- 
pcrciù  tutti  concorrono  nel  contratto  giudiziale  della  vendita,  per  l’effcKo 
della  quale,  se  per  l’esecutalo  si  estingue  il  diritto  di  dominio,  pei  cre- 
ditori inscritti  si  estingue  di  pari  passo  il  diritto  d’ipoteca  (2). 

Questa  medesima  conclusione  fu  accettata  dal  tribunale  provinciale  di 
Bergamo  eolia  sentenza  1 maggio  1834  n.  3S14  confermata  dall’  Appello 
lombardo  il  successivo  14  luglio.  “ Scopo  dell'ipoteca,  diceasi  nella  prima 
sentenza,  egli  è quello  d’assicurare  al  creditore  il  pagamento  del  proprio 
credito  colla  vendila  dell’  immobile  su  cui  trovasi  assicurato,  c questo 
scopo  devesi  ritenere  per  definitivamente  raggiunto  ogniqualvolta  a ca- 
rico del  debitore  moroso  sieno  stati  intrapresi  c regolarmente  proseguiti 
tutti  gli  atti  di  espropriazione  lino  al  punto  della  giudiziale  delibera.Col 
fatto  di  tale  delibera  resterebbero  irretraltabilmente  (Issati  i destini  e le 
condizioni  di  lutti  i creditori  ipotecarii:  non  potendosi  dal  proprietario 
escusso  più  alienare,  nè  obbligare  ai  terzi,  nè  ricuperare  il  fondo  giudi- 
zialmente appreso,  c le  successive  pratiche  di  procedura  per  la  insinua- 
zione c graduazione  di  essi  creditori  non  ad  altro  mirerebbero,  che  a 
riconoscere  e determinare  Io  stalo  in  cui  trovavansi  all’  epoca  della  se- 
guita subasta.  Inutile  quindi  c del  tutto  frustranea  sarebbe  dopo  tal’epoca 
la  rinnovaziono.delle  inscrizioni:  giacché  da  nessun’  altro  creditore  po- 
trebbesi  prendere  ulteriori  valide  ipoteche (3). 

Buone  decisioni  son  queste:  ma  lasciano  desiderare  che  il  principio 
deduttivo  di  questa  difficile  materia  venga  riconosciuto  con  quella  evi- 
denza, che  non  lasci  esitante  il  giudizio  nelle  più  remote  contingenze.  Con 
ciò  manifestiamo  il  dubbio  che,  senza  la  teorica  generale  della  prescri- 


(1)  Bcrelta,  Giornale  di  giurispr.  prat. 
an.  1,  4846,  num.  3,  pag.  Ci). 

(tD  La  qua)  sentenza  pronunciata  nella 
cauta  Neri  contro  Tassoni  venne  conformala 
in  questo  riguardo  dalla  seolenia  d’  Appello 


30  giugno  1831,  n.  7 966,  o dall’  aulica  decisione 
49  febbrajo  4832,  n.  9431:  Neretta,  giornale 
di  giurispr.  prat.  an.  8-1833.  num.  2. 

(3)  Gazzetta  de  Trib,  di  Milano  an.  3, 1833, 
num.  48  c 49. 
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zionc,  non  si  possano  comporre  le  molle  conlrovversie  che  abbiamo  fin 
qui  esaminate. 

*4.  Dopo  la  precedente  conclusione  negativa  è inutile  ricercare  se  si 
debba  rinnovare  l’inscrizione  scaduta  dopo  l’aggiudicazione  dello  stabile, 
o le  citazioni  de’creditori  all’insinuazione  dc’loro  titoli  per  la  graduatoria. 
Però,  per  maggiore  documentazione  de’singoli  casi  che  ponno  occorrere 
nella  pratica,  poniamo  distintamente  le  conclusioni  adatte  a ciascuno 
di  essi. 

La  rinnovazione  non  è più  necessaria  quando  la  vendita  giudiziale 
dell’immobile  ipotecalo  é compiuta  col  rilascio  del  decreto  d’  aggiudica- 
zione, da  farsi  al  deliberatario  a sensi  del  $ 430  del  Regolamento  giudi- 
ziario: imperocché  allora  la  proprietà  venduta  passa  libera  da  ogni  peso 
nell’acquirente;  e quindi,  non  che  soffrire  questi  la  rinnovazione  deprediti 
dimessi,  ha  diritto  di  chiedere  la  cancellazione  di  tutte  le'  inscrizioni; 
e,  per  riguardo  ai  rapporti  tra  i creditori  concorrenti,  la  delibera  giudi- 
ziale, c la  disponibilità  del  prezzo  o pagato  o cautato,  li  Immessi  in 
islato  di  giudiziale  liquidazione  retroattiva  al  di  della  delibera  (1) 

Ma  supponiamo  che  1’  aggiudicatario,  che  non  avesse  pagato  il  prez- 
zo , e non  avesse  dato  cauzione,  avesse  alienato  Od  ipotecato  il  fondo 
acquistato:  la  ipoteca  non  rinnovata  del  creditore  antecedente  sarebbe  ella 
tuttavia  esistente  sul  fondo  a carico  degli  aventi  dato  dall’  aggiudicatario? 
Potrebbe  egli  chiedere  la  nuova  subasta  a suo  rischio  e pericolo  ? 

No:  l’aggiudicazione  lo  ha  fallo  proprietario,  senza  condizione  alcuna. 
L’inscrizione  sussistente  al  tempo  della  delibera  ha  effetto,  senza  la  rin- 
novazione, sul  prezzo  o sul  fondo,  se  è ancor  disponibile;  ma  dopo  l’ag- 
giudicazione, il  fondo  è divenuto  di  proprietà  dell’acquirente,  e poscia  alie- 
nato non  può  essere  perseguitato,  se  non  da  uno  che  avesse  sudi  esso  con- 
servato un  diritto  reale  mediante  l’inscrizione.  Caducata  codesta  quando 
per  l’aggiudicazione  segui  il  trapasso  della  proprietà,  questa  non  può  per- 
venire ai  terzi  afTelta  da  ipoteche  non  inscritte.  • ' -, 

Conchiudiamo  adunque  con  Tmplong:  che  l’inscrizione,  che  sussisteva 
ancora  al  tempo  della  aggiudicazione  definitiva,  non  ha  più  verun  bisogno 
d’essere  rinnovata  per  avere  posto  nel  giudizio  d’ordine,  quando  l’aggiu- 
dicatario avesse  pagato  o depositato  il  prezzo,  o,  non  pagando,  si  possa  chie- 
dere la  seconda  subasta  a suo  carico.  Ma  se  l’aggiudicatario  avesse  riven- 
duto (od  ipotecato)  il  fondo  senza  pagare  il  prezzo,  le  inscrizioni  perente 


(1)  Favard  de  Langlade  Reperì,  r.  in- 
scriptum  hyp.  »ect*  7 nuin.  4,  Gronier,  hyp. 
num.  108,  109,  Ito,  © 473.  Troplong  dei 
prie,  et  hyp.  nani.  790,  Duranton,  droit. 
civ.  toni.  XI,  hypoth.  a.  165,  che  s'appog- 
giano sai  decreti  51  gcnnajo  1891 , 7 lu- 


glio 1829,  14  giugno  o 20  rficcmbrrf  1831 
della  Corto  francese  di  cassazione,  sul  de- 
creto 19  sposto  1820  della  Cortè  reale  di  Pa- 
rigi, sul  decreto  4 marzo  1892  della  Corte  reale 
di  Riom.  Matte»,  al  Coti  eiv.  ausi.  voi.  2, 
append.  1,  art.  2154,  n.  17-25. 
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dojx)  l’aggiudicazione  definitiva  sono  senza  efficacia  in  confronto  a'  di  Itrt 
aventi  causa  (1). 

Nell'ultimo  caso  della  chiamata  de’creditori  all’insinuazione  e classifica- 
zione sul  prezzo  dello  stabile  venduto  giudizialmente,  non  ci  ha  un'ombra 
di  dubbio  che  non  sia  abbisognevole  la  rinnovazione  ; perciocché  in  que- 
sto ultimo  momento  della  procedura  esecutiva,  si  riscontra  evidentemente 
la  causa  interrompitrice  della  prescrizione  decennale,  come  dimostrammo 
avvenire  all'epoca  dell’ aprimento  del  concorso  generale  de’  creditori  per 
causa  di  fallimento  (num.  0>.  Cosi  la  giurisprudenza  francese  (2)  e la 
nostrale  pienamente  s'accordano  in  questa  conclusione. 


§L. 

Il  diritto  d'ipoteca  può  essere  esercitato  e realizzato  dal  cre- 
ditore o mediante  il  subingresso  e il  suppegno,  o mediante  l’a- 
zione ipotecaria,  e può  estinguersi  nei  modi  e colle  norme  indi- 
cate in  appresso. 

SOHHARIO. 

/ * 

i.  Sella  virtualità  effettiva  dell’  ipoteca  nella  sua  doppia  natura  economica 
e giuridica. 

Dopo  aver  dato  nei  precedenti  quattro  paragrafi  un'  idea  generale  della 
virtù  elementare  dell'  ipoteca,  ponendola  in  ciascun  de’gcneri  di  rapporti, 
che  si  combinano  nel  modo  giuridico,  veniamo  ne'  quadro  Capi  che  se- 
guono ad  esaminare  la  sua  virtù  e/fellnale  c pratica,  secondo  che  si 
considera  in  alcuna  parte  della  sua  natura,  che  può  essere  od  economi- 
ca o giuridica;  eia  seguiamo  coll’ attenzione  in  tutti  i passaggi  che  ella 
fa  nc'varii  possibili  rapporti  generali  e particolari.  Cosi  abbiamo  de- 
stinato il  Capo  primo  alla  sua  virtualità  economica,  che  ha  per  forma 
li  subingresso  c il  suppegno:  e il  Capo  secondo  alta  sua  virtualità  giu- 
ridica, che  si  manifesta  colla  eosidclla  azione  ipotecaria.  Destiniamo  il  Ca- 
po terzo  per  conoscere  le  norme  del  giudizio  d’ ordine  , ossia  di  gradua- 
zione , e quelle  del  giudizio  concorso  generale  dei  creditori.  E per  ultimo 
nel  Capo  quarto  consideriamo  le  cagioni  intrinseche  od  estrinseche , per 
le  quali  l’ ipoteca  si  discioglie. 

(0  Troploog,  dei  prie.  et  hyp.  n.  e filimi  hyp.  tccl.  1,  n.  S.  Decreto  5 aprii* 
134  w*-  I8W  della  Corte  di  catsuiooe  francete. 

(s)  Faeard  de  Lasiladc,  lìepert,  e.  interi- 
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CAPO  PRIMO 


DEL  SUBINGRESSO  E DEL  SUPPEGNO. 


< 


§ LI. 

Il  credito  ipotecato  si  può  trasferire  dall’  una  nell’  altra  persona 
o per  consenso  del  creditore , o per  sentenza  di  giudice,  b per 
disposizione  di  legge.  Nel  primo  caso  la  trasmissione  si  dice  av- 
venire per  cessione,  negli  altri  per  surroga.  Chi  paga  il  debito 
di  un  altro  subentra  nei  diritti  del  creditore.  A questo  fine  il 
creditore  soddisfatto  è tenuto  di  consegnare  a quello  che  ha  pa- 
gato tutti  i mezzi  che  vi  fossero  atti  a sostenere  il  diritto  o ad 
assicurarlo.  Però  di  regola  non  può  il  terzo  senza  il  consenso 
del  debitore,  che  vi  abbia  diritto,  costringere  il  creditore  a rice- 
vere il  pagamento.  Se  tuttavia  il  creditore  lo  avrà  accettato,  il 
terzo  che  paga  può,  anche  dopo  fatto  il  pagamento,  domandare 
la  surroga.  Nel  Capo  seguente  si  determina  a quali  persone 
competa  il  diritto  di  costringere  il  creditore  a ricevere  il  paga- 
mento indipendentemente  dal  consenso  del  debitore  (§  LX11I). 

Chi  cede  gratuitamente  un  credito  non  ò obbligato  più  oltre. 
Nella  cessione  a titolo  oneroso  il  cedente  è responsabile  al  cessio- 
nario tanto  per  la  verità  del  credito,  quanto  che  esso  sia  esigibile, 
ma  non  è mai  tenuto  a più  di  ciò  che  ha  ricevuto  dal  cessionario. 
Nella  surroga  il  creditore  non  ò tenuto  dell’  esigibilità  del  credito, 
se  non  quando  sia  intervenuto  dolo. 

Argomento  dai  SS  *32,  1338,  1382-1300,  U23  e 1431 
del  Codice  civile  generale  austriaco. 

SOMMARIO. 

1.  Il  capitale  convertito  in  credito  fondiario  non  deve  perdere  pel  creditore 
la  virtù  economica  detta  circolazione. 

2.  Difficoltà  dell’ assunta  materia.  Ella  si  divide  in  subingresso  c in  suppegno. 
Il  subingresso  può  avvenire  o nel  credito  ipotecario , o solo  in  riguardo 
al  grado  dell’  ipoteca. 
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5.  Del  subingresso  nel  credito  ipotecario  : può  avvenire  o per  cessione  o per 
surroga. 

4 Della  cessione;  origine,  natura,  ed  effetti  generali  di  essa. 

5.  Delle  modalità  necessarie  alla  sua  efficacia  secondo  i diversi  rapporti  nei 
quali  deve  agire.  E prima  dei  rapporti  tra  il  cedente  e il  cessionario.  Basta 
il  solo  consenso.  La  cessione  può  esser  fatta  per  titolo  oneroso  e gratuito. 
Critica  delle  leggi  romane  e francesi. 

6.  Quali  crediti  non  si  possano  cedere:  se  l’usufruito  di  essi,  se  quelli  per  ali- 
mento, e le  rendilo  vitalizie. 

7.  So  si  possa  cedere  un  credilo  per  una  sol  parte,  e a diverse  persone. 

8.  Dei  requisiti  necessarii  alla  cessione  ne’ rapporti  de’ contraenti  o dei  terzi 
indirettamente  interessati  contro  il  credito  o la  cessione; 

9.  nei  rapporti  coi  terzi  diroltamente  interessati  contro  la  cessione.  Dell’effi- 
cacia della  tradizione  dei  documenti. 

10.  Della  necessità  ed  efficacia  dell’  annoiamento  della  cessione  in  margine 
all’  inscrizione  del  credito  ceduto. 

11.  Esame  della  giurisprudenza  pratica  circa  i num.  4 e 8. 

19.  Degli  effetti  della  cessione  nei  rapporti  fra  i contraenti,  circa  la  verità  e 
1’  esigibilità  del  credito  ceduto. 

13.  Degli  effetti  della  cessione  d’una  parte  del  credito,  nel  caso  di  concorrenza 
di  un  cessionario  col  cedente. 

14.  Della  concorrenza  di  più  cessionari  per  la  totalità  di  uno  stesso  credito. 
Criterio  di  preferenza. 

lo.  Della  concorrenza  di  più  cessionari  d’uno  stesso  credito  in  parti  distinte. 

16.  Se  la  cessione  possa  essere  falla  alcun  tempo  dopo  il  pagamento  del  cre- 
dito. Differenza  della  legge  austriaca  verso  le  altro  legislazioni,  derivata 
dal  principio  generale  della  surroga  legale. 

17.  Dolla  surroga  legale  nel  credito  ipotecario.  Induzione  analitica  o storica 
del  suo  principio  generale. 

18.  Della  surroga  ex  lege  secondo  il  Diritto  romano. 

19.  Del  beneficio  cedendarum  actionum  secondo  questo  medesimo  Diritto. 

20.  Della  surroga  legale  secondo  Je  moderne  legislazioni  forastiere,  la  francese 
c le  imitatrici  della  francese. 

21.  Del  principio  più  generale  della  legge  austriaca,  i 

22.  Classificazione  dei  casi,  nei  quali  quel  principio  viene  ad  attuarsi. 

23.  1."  classe:  quali  sieno  le  persone,  e in  quali  casi  possano  costringere  il 
creditore  alla  dimissione  e alla  surroga. 

24.  2.*  classe:  quali  sieno  le  persone,  che  per  via  d'ecccziono  possono  ripetere 
la  surroga:  ossia  della  eccezione  cedendarum. 

23.  Se  questa  eccezione  competa  ai  fideiussore. 

26.  Dell’ effetto  di  questa  eccezione  in  prò  del  fìdejussore,  quando  il  creditore 
non  potesse  utilmente  surrogarlo. 

27.  Dell’  effetto  di  questa  surroga  contro  il  terzo  possessore,  che  avesse  costi- 
tuita l’ ipoteca,  sulla  quale  si  pretende  efficace  la  surroga. 

28.  Se  1’  eccezione  cedendarum  competa  al  correo  e al  fidejussor  solidale.  Quali 
sieno  i suoi  effetti  tra  i correi. 

29.  Se  questa  eccezione  sia  concessa  al  terzo  possessore  dello  stabile  ipotecato. 

50.  Della  virtù  di  questa  surroga  in  confronto  ai  possessori  di  altri  fondi 
coobbligali  allo  stesso  debito.  Primo  caso  : se  il  possessore  surrogalo  dimise 
col  prezzo  d’  acquisto  un’  ipoteca  collocata  utilmente  sopra  il  proprio  fondo. 

51.  Secondo  caso:  se  dimise  col  prezzo  il  credito  ipotecato  non  utilmente  sul 
fondo.  Terzo  caso:  se  dimise  con  danari  suoi  proprii  lo  stesso  credilo. 
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32.  Quarto  caso:  se  1’  acquirente  dimise  con  danari  proprii  il  credito  collocato 
utilmente  sul  proprio  fondo. 

33.  Della  virtù  di  questa  eccezione  in  prò  del  terzo  possessore  nel  caso  che 
il  creditore  o suo  surrogato  avesse  manomesso  delle  altre  ipoteche. 

31.  Se  l’eccezione  cedendarum  competa  all’  erede  beneficiario,  al  coerede,  o 
agli  altri  creditori  con  ipoteca  contro  il  creditore  avente  un'ipoteca  anteriore 
collettiva  sopra  più  fondi. 

33.  3.*  classe:  se  si  possano  ottenere  i mezzi  della  surroga  dopo  il  pagamento. 

36.  Degli  effetti  della  surroga  in  riguardo  al  creditore  dimesso.  Sua  differenza 
pratica  colla  cessione. 

37.  Criterio  distintivo  tra  la  surroga  e la  ccssipne.  Critica  della  legge  francese. 
Corollarii  pratici. 

38.  Applicazione  di  quel  criterio  agli  assegni  giudiziali,  e al  subingresso  a 
titolo  universale. 

59.  Delle  formatili  necessarie  all’efficacia  della  surroga  nei  rapporti  coi  terzi. 
40.  Della  concorrenza  di  più  surrogali  e cessionarj  del  medesimo  credito. 

i.  L’intendimento  finale  della  legge  naturale  del  credito  informa  l’ot- 
timo sistema  ipotecario  di  quel  prineipio  supcriore,  che  nell’  Introduzione 
dicemmo  esser  quello  per  cui  si  deve  permettere  dall’una  parte  al  proprie- 
tario d’uno  stabile  di  fare  delle  prclevazioni  sul  valore  del  medesimo, 
e dall’  altra  si  deve  attribuire  al  capitale  altrui , convertilo  a questo 
uso,  la  sicurezza  della  proprietà  stessa,  lasciando  al  creditore  la  libera  di- 
sponibilità del  diritto  risultante  dalla  slessa  operazione  di  credilo.  Dopo 
aver  noi  veduto  in  qual  modo  quella  legge  naturale  avesse  potuto  ope- 
rare nelPinleresse  della  proprietà  del  debitore,  c della  sicurezza  reale  del 
eredilorc,  l’ordine  della  dimostrazione  c’invita  a conoscere  se  c come 
possa  il  creditore  disporre  economicamente  del  suo  diritto  creditorio,  cd 
in  qual  modo  l’inslituzione  ipotecaria  vigente  in  queste  provinole  fun- 
zioni per  quest’ultimo  fine. 

Non  è difficile  di  comprendere  come  interessi  vivamente  al  creditore, 
di  realizzare  il  suo  credito  prima  ancora  della  scadenza,  e,  declinando  dallo 
spese  c dalle  lenlezzc  d’un  giudizio  di  espropriazione,  invitare  altri  ca- 
pitalisti a sostituirsi  in  suo  luogo,  cd  a cambiare  il  proprio  diritto  con 
un  loro  corrispondente  capitale,  del  quale  egli  fruirebbe  come  se  ricevuto 
l’avesse  in  pagamento  dal  debitore.  L’utilità  sociale  dei  crediti,  avvertiva 
Toullier,  sarebbe  molto  minore  di  quello  che  sembra,  se  non  ne  fosse 
autorizzata  la  trasmissione,  affinchè  il'  loro  proprietario  non  rimanesse 
luftgo  tempo  bisognoso  di  quelle  ricchezze,  che  egli  comunicava  per  i 
bisogni  altrui,  li  problema  del  eredito  rimarrebbe  scemato  di  molta  parte 
dell'utilità  sua,  se  dovesse  essere  limitato  a fecondare  l'industria  del 
primo  che  ne  avvantaggiò,  lasciando  a lui  la  disponibilità  libera,  che  si 
toglieva  nel  valor  corrispondente  al  proprietario  del  capitale  comunicalo  (1). 
E difTatti  il  favorire  il  proprietario,  permettendogli  di  mobilizzare  la 

* • N ‘f 

(I)  Toullier,  (Irò U civ.  li v IH,  tif  VI,  rh.ip.  8,  mito.  155. 
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sua  facollà  giuridica  della  proprietà,  significa  appunto  che  si  può  disporre 
giuridicamente  d’un  valore  anche  allorquando  non  Tosi  potrebbe  economi- 
camente. Il  proprietario  ipoteca  il  suo  fondo,  cioè  mobilizza  il  suo  va- 
lore, senza  privarsi  egli  stesso  dell’ utilità  economica  del  fondo  medesimo. 
Egli  si  priva  solo  della  libertà  giuridica  del  fondo:  il  suo  diritto  di  pro- 
prietà resta  scemato  e limitato  dall’ipoteca.  Lo  stesso  può  avvenire  circa 
il  diritto  creditorio  del  capitalista.  Di  lui  non  si  può  dire  ragionevolmente 
che  per  aver  affidato  ad  altrui  il  suo  capitale,  non  ne  possa  più  disporre 
in  alcun  modo,  finché  non  gli  sia  restituito  alla  scadenza.  Imperocché 
noi  non  diciamo  che  il  creditore  possa  disporre  del  capitale  medesimo 
che  in  determinate  specie  ha  affidato  al  debitore;  fpiestc  specie,  questi 
effetti,  questi  danari  più  non  gli  appartengono,  e quindi  non  ne  può  dis- 
porre finché  non  gli  siano  restituiti.  Coll’operazione  del  eredito  egli  si 
è espropriato  d’ima  sua  facoltà  economica;  però  non  ha  ancora  rinunciato 
a ricuperarla.  Ila  perduto  la  facoltà  economica  di  un  (labi  capitale,  ma 
ha  conservato  la  facollà  giuridica  di  riaverla.  Questo  è ciò  che  si  dice 
diritto  creditorio.  Or  bene,  in  quel  modo  che  il  proprietario  può  disporre 
della  sola  facollà  giuridica  della  proprietà  sua,  il  capitalista  può  disporre 
del  suo  diritto  creditorio.  Ma  come  può  avvenire,  si  domanda,  che 
egli  possa  alienare  e .mettere  in  circolazione  ciò  che  economicamente  e • 
in  date  specie  di  valori  materiali  egli  non  può  possedere?  E alienabile 
tutto  ciò  che  ha  un  valore  comunicabile  a chichessia.  Però  si  osservi  che 
la  proprietà  ba  un  valore  per  chiunque,  purché  questo  valore  sia  comu- 
nicabile e si  possa  apprezzare.  E apprezzabile  il  valore  della  proprietà 
e come  diritto  e come  sostanza  economica  (5  XIII  ).  È poi  comunica- 
bile col  diritto  reale  d’ipoteca  , come  dissimo  sin  qui.  Cosi  del  diritto 
creditorio.  Perchè  fosse  comunicabile  bisognerebbe  che  avesse  un  valore 
ossia  un’utilità  comune  agli  altri  : a chiunque  volesse  acquistarlo.  Sup- 
pone clic  si  possa  trasferire  in  altri,  e che  nell’alto  di  passare  ad  altri, 
costoro  lo  apprezzino  presso  a poco  come  Io  apprezza  il  creditore  che 
lo  aliena.  Vediamo  dunque  se  il  credito  ipotecario  abbia  ambedue  questi 
caratteri. 

Il  diritto  creditorio,  come,  qualunque  altro  diritto  che  ha  per  oggetto 
ultimo  delle  entità  economiche  si  può  cedere  c trasferire  in  altri;  il  che 
vedremo  appositamente  in  appresso.  Ma  la  condizione  difficile  ad  otte- 
nersi è la  seconda,  circa  la  dimostrazione  del  suo  valore,  c la  sua  con- 
servazione quando  passasse  in  mano  dei  terzi.  Questa  facoltà  giuridica 
ha  senza  dubbio  un  valore  per  il  creditore,  e,  se  fu  costituita  con  tutte 
le  regole  prudenziali,  ha  anehc  un  valore  perfettamente  eguale  a quello 
del  capitale  affidato,  c talvolta  un’utilità  maggiormente  appetibile  per  la 
sicurezza  della  sua  collocazione  e per  i lauti  interessi  che  ne  conseguono. 
Ella  non  rappresenta  direttamente  il  capitale  affidato,  perchè  non  può 
tantosto  realizzarlo  per  la  lontana  scadenza  del  mutuo,  c per  le  difficoltà 
dell’esecuzione  ipotecaria.  Il  creditore  ha  cessalo  di  poter  disporre  della 
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specie  del  capitale , ma  con  questa  facoltà  giuridica  è cerio  che  può 
in  tempo  futuro  ricuperare  un  capitale  corrispondente  sulle  sostanze  del 
debitore.  Questa  facoltà  giuridica  è distinta  dalla  facoltà  economica,  dal 

potere  di  disporre  del  capitale:  è una  proprietà  morale,  metafisica,  astrat- 
ta dal  possedimento  delle  cose  materiali:  ma  nella  mente  del  creditore 
ingenera  una  Certezza  di  ottenere  questo  possedimento:  ha  quindi  una 
estimazione,  un  valore. 

Perchè  questo  valore  sia  realizzabile  ossia  permutabile  con  delle  spe- 
cie economiche  di  valori,  se  non  si  può  ancora  realizzare  giuridicamente 
coll’azione  ipotecaria,  lo  dev’essere  col  concambio' di  altri  valori.  Ma 
per  essere  accettato  in  commercio,  fa  mestieri  che  sia  egualmente  o con 
poco  divario  apprezzato  da'  chicchessia.  Per  far  questo  abbisogna  che  i 
terzi  possano  facilmente  acquistare  la  persuasione  e la  certezza  mede- 
sima che  ha  il  creditore  sull'efficacia  del  proprio  diritto;  che  essi,  acqui- 
stando quel  credito  c subentrando  nelle  ragioni  del  creditore,  non  temano 
d’essere  o traditi  dalla  fede , o molestali  per  l’insolvenza  del  debitore. 
In  una  parola  perche  la  facoltà  giuridica  diventi  una  facoltà  economica 
ha  bisogno  che  sia  per  chiunque  un  segno  rappresentativo  d’un  valore’ 

La  giuridica,  tra  gli  altri  inestimabili  benefizii,  ha  arrecato  pur  questo 
di  affrettare  il  contenlamcnto  de’ diritti  credilorii,  foggiandoli  colle  estrin- 
seche forme  in  modo  che  adempiessero  a tulle  le  funzioni  economiche. 
Per  tal  modo  vedemmo  la  proprietà  fondiaria  suscettiva  delle  funzioni 
creditorie,  quando  nell’ottimo  sistema  tavolare  l’inscrizione  della  pro- 
prietà stessa  divenne  il  segno  rappresentativo  del  suo  valore.  Per  non 
diversa  guisa  si  organizzò  il  credilo  personale,  quando  nella  lettera  di 
cambio  le  firme  dei  debitori  si  dissero  bastevole  prova  d’un  diritto  cre- 
ditorio, e colla  pronta  esecuzione,  e colla  lunga  serie  delle  girale  se  ne 
garanti  la  rapida  realizzazione  dei  valori;  o quando  per  lo  banche  si  creò 
un  organismo  intermedio,  ove  le  astratte  e pericolose  obbligazioni  giu- 
ridiche si  trasformarono  in  biglietti,  la  cui  impronta  assicurasse  al  por- 
tatore un  valore  assai  più  certo  e più  comodo  di  quello  che  si  attribui- 
sce alla  moneta. 

Così  avvenne  negli  ultimi  tempi  dcll’obbligazionc  ipotecaria,  clic  i le- 
gislatori e gli  economisti  si  studiarono  di  conformare  nella  lettera  di  pe- 
gno, creala  o dall’autorità  comunale,  o da  una  società  intermedia  tra  i 
proprietarii  e i capitalisti,  che  viddimo  funzionare  in  Germania,  Svizzera 
c Francia  (1),  e negli  ultimi  tempi  anche  in  Austria.  E per  non  diversa 
via,  e con  simile  intendimento  il  sistema  tavolare  di  Germania  attribuì 
all’inscrizione  gli  effetti  press* a poco  identici  della  lettera  di  pegno; per- 
chè, come  mostrammo  nel  superiore  8 XLV1H,  l’inscrizione  ipotecaria 
secondo  quel  sistema  si  esibisce  come  documento  col  quale  ^facoltà  giu- 
ridica ipotecaria  ottiene  nei  giudizii  un’efficacissima  prova,  e di  colise- 
li) Inlrod  listone  num.  XXIV,  XXV,  XXVIII,  o XXIX. 
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guenza  nei  commercii  è un  rappresentativo  indubitabile  del  valore  ae- 
'creditato.  Tuttavia,  parlando  ivi  della  prova  risultante  dall’inscrizione,  ve- 
demmo come  foSSe  imperfetto  e insufficiente  a quello  scopo  giuridico  il 
sistema  ipotecario  che  ci  regge:  come  l’inscrizione  da  noi  abbia  una 
virtù  atfallo  negativa:  senza  di  essa  cioè  non  ci  sia  la  sicurezza  reale  del- 
l’ipoteoa;  ma  solamente  con  essa  non  si  dimostri  ancora  l’entità  della  ga- 
ranzia medesima.  Il  creditore  colla  sola  inscrizione  non  prova  che  sussi- 
sta tuttavia  il  credilo  professato:  non  prova  che  la  proprietà  ipotecaria 
sia  veramente  sottomessa  al  creditore,  perchè  questi  deve  per  altri  mezzi 
dimostrare  che  fosse  appartenuta  al  debitore  che  la  costituì  : l’inscrizione 
non  prova  clic  quel  qualunque  diritto  di  proprietà  fondiaria  arrechi  un 
valore,  sulla  cui  base  si  deve  misurare  l'entità  della  garanzia  ipotecaria:  c 
finalmente  non  esclude  ogni  dubbio  sulla  verità  del  titolo,  e sulla  legitti- 
mità stessa  dell'inscrizione  che  fu  presa  con  quello. 

Da  questa  deplorabile  inpcrfezionc  del  nostro  sistema,  e tanto  più  poi 
da  quella  assai  più  'disastrosa  del  sistema  francese  consegue  che  il  cre- 
ditore non  può  disporre  economicamente  del  suo  credito  ipotecario;  per- 
chè il  constatarne  la  certezza  giuridica  sarebbe  soventi  volte  o im- 
passibile, o per  )o  meuo  assai  incerto  e pericoloso.  Quindi  il  problema 
del  credito  fondiario  rimane  tronco  nel  momento  del  suo  facile  c più 
rigoglioso  sviluppo:  il  creditore,  invece  di  realizzare  il  suo  diritto  nelle 
pacifiche  transazioni,  si  ritorce  contro  il  misero  debitore  e lo  incalza 
senza  misericordia  coll’azione  esecutiva:  indi  gli  spogli  violenti  degli  avi- 
ti possessi,  l' incaglio  negli  affari,  la  ricchezza  dispersa  nell’attrito  dei 
giudizii,  le  angustie  c i livori  subentranti  agli  amichevoli  rapporti  d’una 
onesta  convivenza. 

Non  è solo  hi  sicurezza  reale , ma  la  diuturnità  dei  rapporti  eaedito- 
rii  che  imporla  al  Legislatore  e alla  nazione  di  guarentire. 

11  credilo  fondiario  comunque  assicurato  sufllcicnlcmenlc  nella  realità 
sua,  per  difetto  di  questo  ulteriore  sviluppo,  intristisce  Un  nella  radice. 
Limitalo  all’  immobilità  dei  primi  rapporti  tra  i quali  c nato , s’  angu- 
stia d’una  mortale  concorrenza  ed  è vinto  dallo  sviluppo  maraviglioso  del 
reedito  personale  alimentato  dall’  attività  industrale  c mercantile  ogno- 
ra crescente,  dai  prestili  pubblici  e dalle  più  allctlatrici  lusinghe  delle 
nuove  speculazioni.  Merita  adunque  che  gli  sia  fatta  giustizia  : che  ad 
esso  non  si  dinieghi  la  sua  naturale  libertà,  e con  essa  si  accresca  questa  ric- 
chezza che  ha  i privilegi  della  libertà  per  l’agevolezza  della  sua  manipolazione, 
c i vantaggi  della  proprietà  senza  il  peso  della  materia:  elemento  vitale 
che.  come  il  sangue  depurato  dai  primi  clementi,  ricrea  e vivifica  il  corpo 
della  nazione. 

*.  Per*,  in  difetto  di  questa  sistemazione  economica,  il  diritto  ipote- 
cario può  e deve  talvolta  essere  adoperato  nelle  private  transazioni, 
quando  il  creditore  trova  in  qualche  maniera  di  persuadere  ad  alcuno 
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l'utilità  del  medesimo,  od  altri  per  le  loro  parlieolari  circostanze  hanno 
interesse  di  acquistarlo.  E da  tempo  assai  remoto  le  leggi  civili  riconob- 
hero  la  possibilità  giuridica  di  questa  comunicazione  del  diritto  credi- 
torio dall'una  nell’altra  persona,  fatta  astrazione  da  qualunque  influenza 
attiva  o passiva  da  parte  del  debitore. 

E questa  possibilità  pratica  è quelli  rhe  viene  nel  presente  nostro 
esame,  la  cui  materia  però,  secondo  la  confessione  di  Merlin  e di  Toul- 
lier,  è la  più  spinosa  fra  le  più  difficili  della  giurisprudenza;  perchè  il 
tenue  sviluppo  che  ottenne  nellp  leggi  romane , il  favore  grande  che 
spesse  volle  è dovuto  allo  parli  contrarie , le  poco  sensibili  differenze 
delle  varie  categorie  accreditale  nelle  scuole,  la  varietà  delle  opinioni  e 
dei  giudicati  hanno  contribuito  a rendere  il  convincimento  nelle  singole 
parti  in  sommo  grado  dubbio  e perplesso  (l).  Anzi  quell’eruditissimo  in- 
gegno di  Trnplong,  dopo  avere  esordito  questo  soggetto  proponendosi  di 
trattarlo  aree  Inule  l’élendue  dèsirable  (2),  con  tutta  ingenuità  poco  ap- 
presso soggiogo  : è’  è In  il  mème  qnelque  chnse  de  fori  nbscur  que  lout 
re  qui  se  rallar/iail  ù la  nintière  dee  subrngalious ; e quindi  differisce 
di  trattarne  più  a fondo  in  alcuna  delle  sue  opere  future:  mais  on  seni 
que  ce  n’esl  pax  iti  le  lien  d' approfondir  celle  malière  qui  appartieni 
principalement  au  lilre  des  obtigations,  el  qui  n'esl  ici  qu’un  necessai- 
re (3).  E Gauthier  (l’ultimo  trattatista  speciale  della  surroga,  scrittore  cir- 
cospetto e secondo  le  occasioni  ardito  od  ndomo,  dal  quale  trarremo  un 
grande  ajuto  nelle  seguenti  nostre  ricerche)  ei  premunisce  pur  nell’csor- 
dire  con  questo  memorabile  avviso:  el  cependunt,  il  fatti  bien  le  recon- 
nailre,  celle  malière  con  sidèree  comme  l'nne  des  plus  ardues  par  lous 
les  jurisconsulles , est  aussi  fune  des  moins  connues  de  la  pluparl  des 
praticiens  (*). 

Noi  per  il  canto  nostro  non  vorremo  illuderci  con  soverchia  fidanza 
sopra  i veri  triboli  cui  andiamo  incontro.  Noi  abbiamo  da  seguire  nella 
storia  del  Diritto  una  via  faticosa , incerta  e talvolta  quasi  inacessi- 
bile  per  i guasti  operali  dal  tempo.  Però  per  nostra  fortuna  ci  potremo 
avvantaggiare  sui  francesi  per  due  grandi  beneflzj  ; 1’  uno  per  lo  stato 
soddisfacente  della  tradizione  italiana  clic  ci  consegnò  la  dottrina  delle 

leggi  romane  con  tutta  quella  schiettezza  e ((«iella  loro  naturalità,  rhe 

non  impedisce  alla  scienza  moderna  di  progredire  fecondandole  oppor- 
tunamente: l’altro  di  avere  nel  nostro  Diritto  civile  in  questa  materia 
una  assai  più  prudente  e più  progressiva  legislazione,  che  non  sia  quella 
del  Codice  civile  francese. 

Tuttavia  diciamo  che  ei  si  affacciano  delle  gravissime  difficoltà  da  vin- 
cere. L’tina,  nuovissima,  è cagionata  dal  maturo  sviluppn'del  sistema  la- 

(1)  Merlin,  Hepertoire,  r.  subrogation,  (21  Troplong,  des  priv  ei  hyp.  n.  339. 

secl.  % in  principio,  Toullier,  Droit  civ  (3)  Id  ibid.  num.  351. 

Iìt.  3,  til.  3,  chap.  5 nn>n.  97.  (4)  Gauthier,  traitè  de  la  subrogaHon  des 

personnes,  io  princ. 
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volare  del  noslro  Codice  civile,  per  cui  la  trasmissione  del  credilo  ipote- 
cario è facilitata,  come  dissimo,  al  pari  di  quella  di  ogni  altro  segno 
rappresentativo  di  valore:  nel  mentre  ò così  incerta  c difficile  nel  vigente 
reggime.  L'altra  è connaturale  alla  complessione  dell'  idealismo  giuridico 
di  questa  materia,  la  quale  è distesa  sopra  una  grande  complicazione  di 
rapporti,  che  tengono  in  faticoso  jsercizio  le  due  facoltà  Olosotlche  del- 
l’astrazione e dell’analisi. 

Per  attenuare  quest’  ultima  sarà  tiene  di  cominciare  a scomporre  i 
due  termini  del  noslro  assunto:  la  trasmissibilità  del  credilo  ipotecario. 
K diremo  prima  che  due  sono  i modi  di  queste  trasmissioni , cioè  per 
alienazione,  e per  pegno.  11  primo  modo  è per  noi  additato  col  nome  ge- 
nerico di  subingresso,  al  quale  assegniamo  questo  e il  seguente  Al  se- 
condo modo  conserviamo  la  sua  indicazione  speciale  di  suppegtw:  e di 
questo  tratteremo  nel  seguente  S LUI. 

Dinotiamo  colla  parola  subingresso  qualunque  trasmissione  dei  diritti 
inerenti  od  accessorii  al  credilo,  dall’ una  in  un’altra  qualsiasi  persona, 
escluso  il  debitore  (t).  Questa  dizione  s’appropria  a qualsiasi  alienazione 
di  qualunque  diritto,  o del  credito  ipotecario  o della  sola  virtù  prelaliva; 
con  essa  non  si  pone  attenzione  al  titolo  diverso  per  cui  può  accadere; 
ma  solamente  al  fatto  d’essere  avvenuta.  Subingrediree  succedere  nel  Di- 
ritto sono  sinonimi  (2). 

Però  la  trattazione  deve  essere  divisa  eziandio  secondo  le  esigenze 
della  subbietta  materia:  avvegnaché  il  subingresso  sì  ottenga  o nel  credito 
ipotecario,  o solamente  nel  grado  c nell’ordine  di  prelazione.  Della  prima 
specie  parliamo  qui  tosto:  della  seconda  nel  g seguente. 

* 

3.  Una  persona  può  subingredire  nel  diritto  altrui,  o per  consenso 
libero  c deliberato  del  creditore,  o per  una  causa  estranea  alla  sua  li- 
bera volontà.  Chiameremo  cessione  il  primo  modo  che  è contrattuale,  c 
col  nome  generico  di  surroga  1’  altra  causa  necessaria  della  traslazione 
del  diritto  creditorio. 

Questa  distinzione  dei  modi,  ossia  delle  cause, l’una  rolnnlaria  o contrat- 
tuale, e l’altra  necessaria,  trovasi  usitata  presso  gli  antichi  (3).  Ma  non 
è cosi  facile  raccapezzare  negli  scritti  de’  giureconsulti  l’ idea  ultima  c 
differenziale  di  questi  due  generi  di  subingresso.  E si  che  una  accurata 
distinzione  è affatto  necessaria  per  ischivarc  una  profonda  confusione  di 
idee  (4).  Lo  stesso  Troplong  attesta  che  l’ imbarazzo  di  questa  materia 


(!)  Il  quale  non  può  subìngradìro  nel  di- 
ritto creditorio,  perditi  noi  medesimo  soggetto 
non  ponno  coesisterà  un  obbligo  ed  tin  diritto, 
ossia  non  ci  può  essere  un  obbligo  laddove  l'ob- 
bligalo non  pnò  essere  costretto  dal  diritto 
altrui:  leg.  49,  l)ig.  de  solutionib.  Holoraan, 
in  Dig.  qui  potior.  in  pign. 

(2)  Vedasi  il  lilolo  del  Codice  giustinianeo 


de  his  qui  in  locum  priorum  ci'editorum 
succedimi. 

(3)  Do  Olea  de  cete,  jur,  tit  1,  qu*.  3.  n. 
5,  Christian  Lom,  de  nominib.  et  aelion. 
cesti S.  eap.  3,  num.  1-6. 

(4)  Toullicr,  droil  civ.  lir.  5,  tit.  3,  num. 
119. 
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fu  accresciuta  appunto  dall’errore  dei  formalisti  di  confondere  spesso  la 
surroga  colla  cessione:  ma  nemmeno  lui  ci  venne  a capo;  perchè  ugua- 
gliò la  cessione  ad  una  vera  vendila,  nel  mentre,  come  vedremo  in  ap- 
presso, la  cessione  può  essere  falla  anche  per  donazione;  definì  la  sur- 
roga come  l'accessorio  d'un  pagamento  fallo  per  liberare  il  debitore  cd 
estinguere  la  obbligazione:  e non  vede  la  contraddizione  determini;  perchè 
se  il  pagamento  estingue  il  debito  non  può  lasciarlo  sussistere  in  van- 
taggio del  surrogato:  e di  più  non  porge  l’ultima  differenza  della  sur- 
roga rispetto  alla  cessione:  perchè  tanto  quella  che  questa  è 1’  acces- 
sorio del  pagamento  (t).  Quesl’ultima  osservazione  si  può  attagliare  alla 
definizione  della  surroga  trovata  da  Renusson  (2),  e adottala  da  Merlin  , 
dallo  stesso  Troplong  c dal  nostro  Chiesi  (3):  I quali  dicono  che  la  sur- 
roga avviene  quando  una  persona  subentra  nel  luogo  dell'altra  per  eser- 
citare i Suoi  diritti. 

Però  Merlin  e Chiesi  s’avvicinano  alquanto  nllanostra  distinzione  col  ve- 
dere nella  cessione  l’elemento  della  libera  volontà  del  creditore,  e nella 
surroga  l’elemento  necessario  della  legge  (4):  ma  dall'altro  canto  i fran- 
cesi coH’imperfetta  compilazione  del  loro  Codice  civile  distinguono  la 
cessione  contrattuale,  di  cui  è parola  negli  articoli  1080-1995  del  mede- 
simo, dalla  surroga  convenzionale  descritta  negli  articoli  1230  e 1282 
(8),  c introducono  quindi  una  specie  intermedia  di  subingresso,  spoglia 
affatto  d’una  ragione  d’essere  sua  propria  (6). 

Per  la  legge  austriaca  la  cessione  ha  un  indole  propria:  ella  è un  subin- 
gresso nel  credito  altrui  per  un  titolo  dipendente  dalla  volontà  del  credito- 
re, giusta  il  S -1392  del  Codice  civile:  la  surroga  ripete  il  suo  titolo  nella 
disposizione  del  $ 1388  dello  stesso  Codice  che  ci  arreca  il  principio  ge- 
nerale e semplice:  che  colui  che  paga  un  debito  altrui  subentra  per  legge 
nei  diritti  del  creditore  dimesso.  Ragioneremo  adunque  in  prima  della 
cessione,  poscia  della  surroga:  indi  di  quei  casi  nei  quali  è dubbio  so  il 
trasferimento  dei  diritti  avvenga  piuttosto  per  una  causa  volontaria,  che 
per  una  causa  coattiva. 

4.  Il  carattere  essenziale  della  cessione  è dunque  la  libertà  volontà 
del  creditore,  clic  può  disporre  del  suo  credilo  come  di  ogni  altra  cosa 
che  è in  suo  dominio  (7).  Ma  v’Iia  una  differenza  tra  il  diritto  creditorio 
e le  altre  cose  corporali  in  questo,  che  la  coinpra-vcndila , la  permuta, 
la  donazione  c gli  altri  contralti  che  si  compiono  mediante  la  tradizione 


(I)  Troplong,  dei  pricil.  et  hyp.  n.  349. 
(3)  ì\en\is$on.subrogation.  eh.  2,  n.  14,23. 
(3)  Merlin,  Reperì,  r.  subrogntion  de  per- 
sonne,  in  princ.  Troplong,  loc.  cit.  Chiesi, 
tifi.  ipot.  num.  498. 


(41  Merlin,  Ilcpcrt.  subrogation  de  per- 
forine, fot.  2 $ 1,  Chiesi  loc.  cil. 

(8)  Vedasi  noi  seguente  num.  37  di  que- 
sto g. 

(6)  Troplong,  del  priv.  et  hyp.  n.  383. 

(7)  Gaulbicr,  tubrogation,  n.  9. 
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della  cosa,  sono  collimili  primitivi  accetti  a tutti  i popoli  in  qualunque 
periodo  anche  più  remoto  di  civilizzazione.  La  cosa  mobile  e ia  tradi- 
zione, il  fondo  col  possedimento  e la  coltura,  identificano  il  diritto  astratto 
della  proprietà  colia  cosa  stessa,  e sono  segni  permanenti  del  medesimo, 
li  trasferire  una  cosa  materiale  è un  allo  riconoscibile  da  qualunque  più 
rozza  intelligenza;  ma  il  trasferimento  dei  diritti  che  alle  cose  si  rife- 
riscono non  come  ad  oggetto  immediato,  c che  tuttavia  si  scntouo  e si 
concepiscono  nella  loro  idealità  astraila,  non  riesci  d’una  così  subita  ed 
ovvia  percezione , che  non  lardasse  alquanto  a prenderò  la  sua  conve- 
niente posizione  nella  famiglia  delle  leggi  civili. 

Nell’origine  romana  qualunque  allo  traslativo  dei  diritti  si  faceva  colle 
forme  simboliche  della  mantipalio,  della  vendila  a peso  e misura.  Fin 
nella  stessa  successione  freddarla  crasi  voluto  il  simbolo  della  compra- 
vendita (1). 

Le  XII  Tavole  e il  tanto  progressivo  Albo  pretorio  non  riconobbero 
mai  la  trasmissione  dc'dirilli  senza  l’accompagnamento  delle  cose  cui  si 
riferiscono:  nè  tollerarono  mai  che  alcuno  esercitasse  in  giudizio  le  azioni 
competenti  ad  un  altro  cittadino;  e lin’anco  la  giurisprudenza  posteriore 
conservò  l’antico  costume  di  niegarc  al  cessionario  1’  esercizio  diretto 
delle  medesime  (2). 

Comparve  per  la  prima  volta  la  cessione  davanti  al  giudice  pedanco 
indossando  la  larva  della  procura:  senza  della  quale  non  avria  potuto 
Fattore  declinare  dall’eccezione  del  debitore  che  rispondeva  : ma  se  io 
non  ho  contrattato  con  le.  Mercè  di  quel  trovato  il  procuratore  polca 
escutere  il  debitore,  e convertire  a suo  prò  ciò  che  quegli  avea  pagalo. 
Tuttavia  parecchi  inconvenienti  dimostrarono  come  quel  pratico  ripiego 
non  bastasse  alla , libertà  universale  delle  convenzioni.  Avvegnaché  la 
cessione  dovea  riuscire  inefficace  dove  finiva  o non  si  aveva  la  procura: 
come  nel  caso  che  il  cedente  non  avesse  mandale  le  azioni  (3) , o fosse 
morto  senza  eredi  (4). 

Kpperò  il  genio  inventivo  de’  padri  antichi,  mediante  un  rcscrillo  del- 
l’imperalor  Pio,  fece  accogliere  al  Pretore  le  rimostranze  del  compratore 
dell’eredità,  che  il  giudice  pedaneo  respingeva.  E il  Pretore  gli  accordò 
le  azioni  utili  (a),  cioè  quelle  azioni  che  non  erano  formulale  colle  parole 
dell’Editto,  ma  dall’cquilà  dell’  interpretazione  del  Pretore, erano  stabilite 
in  pratica  (G). 

(1)  §.  1,  Institut.  de  testament.  ordinali. 

(-2)  Gaulhier,  tubrogation.  n.  8 coll' opi- 
nione degli  antichi  stabilisco  nell’ equità  il 
fondamento  della  cessione.  Ma  la  filosofia  in- 
segna come  l’ equità  sia  il  fondamento  di 
quei  diritti  che  la  scienza  dei  giureconsulti 
non  seppe  ancora  dimostrare. 

(3)  L.  fin.  Cod.  quando  fisciù,  vel  privai. 

(4)  L.  I,  Cod.  de  obligal.  et  action. 


(S)  L.  16,  Dig.  de  paetis,  Pothier,  pand. 
riord.  lib.  18,  Ut.  4,  n.  30,  in  nolis.  Brunne- 
man,  de  cess.  act.  cap.  5,  n.  4. 

(fi)  Invece  le  azioni  diretto  arcano  nasci- 
mento o forma  nelle  parole  o nel  senso  della 
legge.  De  Olca,  de  cession.  jur.  tit.  6,  qu*. 
1.  mcm.  3-3,  Bachovio,  de  pign.  lib.  9,  cap. 
4,  n.  9. 
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Laonde  gli  imperatori  Diocleziano  cMassimiamo  resorissero  a Manasse: 
postquam  eo  decunum  est,  ut  cauliones  quoque  debilorumpignori  dentur, 
ordinarium  visura  est  : post  nominis  venditionem  utiles  emptori  fsicut 
responsum  est)  vel  ipsi  creditori  postulanti  dandas  acliones  (1).  Questa 
concessione  delle  azioni  utili  era  determinata  più  presto  da  un  presen- 
timento d’  equità,  che  non  fosse  una  conseguenza  immediata  del  diritto 
formale  del  cessionario.  Sed  rum  cequitati  naturali  conveniat  ut  rata  ha- 

beatur  voluntas  domini  rem  suam  in  alium  transferre  valentie et 

ami  acliones,  incnrporaliaque  jtira  tradi  non  possimi,  quia  non  possi- 

dentur Ideo  introducine  est  quidam  quasi  tradiiianis  modus , ili  est 

cessio,  per  quam  ex  utililatis  gratta,  benigna  inter pretatione  actionem 
ntilem  in  cessionarittm  transfert,  qua  suo  nomine  experiri  possi! (2).  Quindi 
avveniva  che  il  cessionario,  per  esercitare  le  azioni  dirette,  ossia  il  diritto 
formale  del  redente,  dovesse  figurare  come  suo  procuratore;  dal  eh  e s'intende 
la  frase  di  Iacopo  De  Arena  antico  glossatore  lombardo:  in  directis  pro- 
prie dicilur  procurator  in  rem  suam,  in  titilibus  vero  ilominus  (3). 

Ma  questa  distinzione  tutta  formale  delle  azioni  dirette  e delle  utili, 
de’  principii  formali  e dell’equità,  era  un  chiaro  indizio  che  il  principio 
fondamentale  della  cessione  penava  ad  essere  accetto,  come  quello  clic 
esigeva  una  più  matura  astrazione.  Imperocché  anche  le  stesse  cose  ma- 
teriali non  si  possono  alienare,  se  non  per  una  determinazione  morale 
di  chi  non  solo  le  possiede,  ma  ne  sia  proprietario.  La  cosa  materiate  è 
l’ immediato  oggetto  del  diritto,  quindi  deve  accompagnare  il  diritto 
stesso  nel  suo  passaggio  dall’  una  all’  altra  persona.  Ma  un  diritto  per- 
sonale che  ha  nelle  cose  un  oggetto  mediato,  e più  che  nelle  cose  nel  loro  va- 
lore astratto,  il  loro  valore  si  può  bene  concedere  ad  altri  col  solo  consenso, 
purché  questo  consenso  sia  induhbiamente  manifestato.  Gli  è ben  vero 
che  il  concedere  ad  altri  un  proprio  diritto  verso  una  terza  persona  si 
assomiglia  evidentemente  al  mandalo:  ma  Ira  questo  c la  cessione  ci  ha 
una  differenza  caratteristica,  secondo  che  si  ha  in  animo  di  fare  l’inte- 
resse del  mandante,  o quello  del  cessionario. 

Però  se  alla  nostra  volta  prescinderemo  da  questo  carattere  essenziale 
del  mandalo,  lo  troveremo  identico  alla  cessione,  in  quanto  che  c il  man- 
datario rappresenta  Ja  persona  ilei  mandante  e il  cessionario  la  per- 
sona del  cedente  (*),  ne  sostiene  le  veci,  e può  fare  tutto  ciò  che  è fa- 


(1)  Leg.  7,  Coi.de  h eredi  t.  velaet.vendit. 
e leg.  3 Cod.  quando  fisciù  vel  priv.,  cosi  Gor- 
diano nella  leg.  1,  Cod.  de  obligat.  elaclion, 
e Valeriano  con  Gallieno  nella  seg.  leg.  2, 
eoi  IH.,  cosi  Paolo  nella  leg.  47,  g 1,  Dig. 
de  negot.  geli. 

(2)  Do  Olea,  deccssion.  jur.  et  action,  tit. 
0.  qnan  1,  ntirn,  G. 


(3)  De  cessione  jur.  Rubrica  6,  n.  03,  per 
argomento  anebo  dalla  leg.  8,  Cod.  de  hered. 
vel  act.  vend.  Cosi  pure  Bruoneman  , de 
eession.  jur.  cap.  1,  rum.  40. 

(4)  Log.  5,  Cod.  de  hered.  vel  act.  vendit. 
Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  4 tit.  S,  qua*. 
132,  nam.  2.  De  Olca,  de  eession.  jur,  lif. 
6,  in  cxord. 
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coltati  vo  al  cedente  medesimo  in  riguardo  al  diritto  ceduto  (1) , e con- 
segue con  questo  tutte  le  garanzie  e i privilegi  accessorii  (2).  Empiavi 
nomili  is  eliam  pignoris  persecutio  prastari  debei...  ntm  bene ficium ven- 
atorie prodest  empiavi,  scrisse  Paolo  (3),  e rescrissero  Diocleziano  e Mas- 
simiano: si  a creditore  nomea  comparasti,  ea  pignora,  qum  venditor  no- 
minis persegui  potesl,  aptid  prasidem  provincia  vindica  (t).  Cosi  è pur 
disposto  nell’ articolo  2112  del  Codice  Napoleone,  tulli  i cessionari  delle 
diverse  specie  di  crediti  privilegiati  esercitano  le  medesime  ragioni  dei 
cedenti,  in  loro  luogo  e sialo  (a).  E più  breve  nel  S 139*  del  nostro  Co- 
dice civile:  « competono  al  cessionario,  relativamente  al  credilo  ceduto, 
gli  stessi  diritti  del  cedente.  » 

In  questo  limitato  riguardo  adunque  tra  il  mandato  e la  cessione  esi- 
ste una  stretta  parentela  (<i):  si  nell’  uno  die  nell’  altro  si  trasferisce  una 
facoltà  giuridica  di  chiedere,  d'esigere,  di  quitanzare,  di  transigere,  salvo 
che  diversi  risultano  i consecutivi  rapporti  tra  il  cedente  e il  cessiona- 
rio, tra  il  mandante  e il  mandatario,  come  vedremo  in  appresso.  Quindi 
aveano  ragione  e torto  insicmoDc  Olea  e Brunnemam  nel  disputare  che  la 
cessione  fosse  alienazione  piuttosto  che  mandato,  senza  sceverare  questi  di- 
versi ordini  di  rapporti.  Nel  primo  sarà  pur  sempre  attendibile  la  deQ- 
nizione  data  dal  consigliere  di  Brandeburgo:  cedere  actiones  est  mandare 
olii  actionem,eo  fine  ut  in  suam  utililalem  e.rigat  debitum  (7).  Ma  nel  se- 
condo ed  ultimo  rapporto  ne  diede  pur  l’ultima  forma  il  celebre  giureconsul- 
to spagnuolo:  cedere  idem  significai  quod  transferre  et  jus  de  una  in  aliam 
personam  commutare  (8).  La  qual  definizione  fu  pure  accettata  nel  S 
1392  del  Codice  civile  austriaco  colle  parole  » se  il  credilo  si  trasferi- 
sce da  una  persona  in  un  altra,  c da  questa  viene  accettata tale  atto 

chiamasi  cessione  » 


fi.  Perchè  la  cessione  operi  la  traslazione  del  diritto  creditorio,  e sia 
efficace  appieno  nel  mondo  giuridico  , come  deve  ella  esser  fatta  ? Di 
quali  requisiti  deve  essere  condita  perchè  possa  assumere  la  forma  giuri- 
dica? Una  risposta  categorica  non  è possibile,  perchè  assai  complicati  e 
diversi  sono  i termini  che  questa  ricerca  suppone;  la  legge  positiva  non 


(!)  Noguiant,  de  pignor.  par.  % mcm.  3, 
mini.  81,  More.  Merlin,  de  pignor.  lib. 
tit.  1.  qua>.  31,  DUin.  9. 

(2)  Donoll.  de  pignor.  cap.  43.  M.  Merlin. 
de  pignor.  lib.  4,  Ut.  1.  qua:.  2,  u.  10. 

(3)  Log.  6,  Dig.  de  hered.  vel  act.  vendiL 

(4)  Log.  1,  Coti,  de  obligal.  et  action,  log. 
6,  ibid.  leg.  8,  Coti,  de  hered.  vel  action, 
vend. 

(li)  A questo  articolo  corrispondono  gli 
ari.  1998,  Cod.  delle  due  Sicilie:  art.  215ti, 
Cod.  di  Parma:,  art.  2212,  Cod.  alberlioo; 
art.  01  del  tlogol.  ipol.  gregor.  in  riguardo 


al  privilegio  del  fisco,  art.  $3,  molupr.  ipot. 
toscano,  ari.  2118.  del  Cod.  di  Modena,  Chiesi, 
»i»L  Ipot.  num.  317-323. 

(6)  Adoperavano  promiscuamente  gli  antichi 
lo  parole  cedere  o mandare  le  ««ioni:  leg. 
7G,  Dig.  de  iolution.,  leg.  3.  £ idem  Lal/eo. 
Dig.  de  in  rem  verta,  leg.  8,  £ ult.  Dig.  watt- 
dati;  log.  1 in  lin.  Cod.  de  mayiilrat.  con- 
ven. 

(7)  Brunncraan,  de  cestiva,  act.  cap.  1, 
num.  1. 

(8)  Do  Dica,  de  ecssion.  jnr.  tit.  1,  quw. 
1,  num.  28,  et  lui,  et  qua.  2,  num.  1. 
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suggerisce  d’altronde  una  fidata  scoria  alla  deduzione  del  giureconsulto. 

La  leggo  austriaca  non  ci  soccorre  abbastanza,  nè  la  legislazione  com- 
parata ci  da  un  ajuto  maggiore  per  la  discordia  profonda  che  regna  Ira 
i diversi  sistemi.  Dobbiamo  dunque  tentare  una  via  diflicile  attraverso 
una  giurisprudenza  agitatissima,  e traile  infinite  discordie  sceverare  net- 
tamente dapprima  i diversi  rapporti  e le  varie  contingenze,  nelle  quali  si 
dimostri  la  necessità  pratica  di  questo  o di  qucll’altro  requisito. 

Incominciamo  a porre  il  rapporto  circoscritto  alle  persone  contraenti 
fra  il  cedente  cioè  e il  cessionario. 

Il  primo  mobile  d’ogni  trasferimento  giuridico  ha  sede  nella  libera  vo- 
lontà di  quella  persona,  clic  con  un  alto  deliberalo  si  spoglia  d’  un  di- 
ritto elle  le  appartiene  per  conferirlo  ad  un  altra  persona.  Questo  atto 
deliberalo  si  esprime  cou  parole  appropriate  o con  fatti  equivalenti.  E 
perchè  questo  alto  sia  compiuto  giuridicamente  si  richiede  un  altro  atto 
consensuale,  per  parte  di  quella  persona  che  il  diritto  creditorio  .ce- 
duto accetta  come  suo.  Dopo  questi  due  alti  la  comunicazione  del  diritto 
fra  queste  persone  è perfetta  ed  efficace  (t);  perchè  il  diritto  in  genere 
è una  facoltà  morale,  la  quale,  se  appartiene  ad  una  persona  avente  la 
perfetta  autonomia  civile,  può  essere  dal  suo  libero  arbitrio  ritenuta  od 
abbandonata  o conferita  in' altri;  c come  facoltà  morale  non  cangia  di 
natura  per  la  varia  natura  degli  oggetti  cui  si  possa  riferire.  Se  si  vo- 
lesse opporre  una  limitazione  generale  a questo  principio  della  libertà, 
si  raccoglierebbe  una  contraddiziono  insolubile.  Ma  tutte  quelle  limita- 
zioni parziali,  che  regolano  1’  esercizio  pratico  della  liberta,  poco  o nulla 
importano  nei  rapporti  particolari  tra  i contraenti.  Vale  il  contralto,  pur- 
ché non  sia  deturpato  da  palli  inonesti.  Queste  limitazioni  pratiche  cui 
alludiamo  furono  prestabilite  dalle  leggi  civili,  od  indotte  nella  pratica  „ 

come  riguardanti  l’interesso  dei  terzi:  non  a tutela  di  contraenti  i quali 
colla  loro  libertà  naturale  e civile  possono  sufllcienlemeutc  provvedervi. 

Ne’loro  particolari  rapporti  il  contratto  è l’ultima  legge.  Quid  cairn  lam 
congruum  /idei  Humana,  guani  ca  qua  inter  homincs  placueruut  servarci 
(2).  E ben  vedemmo  nel  luogo,  ove  dicemmo  del  trasferimento  della  pro- 
prietà, come  tutte  le  formalità  prescritte  non  riguardassero  che  il  restante 
mondo  giuridico  (3). 

11  Codice  di  Parma  nell’ art.  1303,  e il  Codice  albertino  nell’  arL  1694 
formularono  nettamente  questa  emergenza-  >>  La  vendila  o cessione  d’un 
credito,  vi  si  legge,  è perfetta,  e la  proprietà  se  ne  acquista  di  diritto 
dal  compratore  o cessionario  al  momento  che  siasi  convenuto  sul  cre- 
dito o sul  diritto  da  cedersi,  e sul  prezzo,  quantunque  non  ne  sia  tra- 
sferito il  possesso.  È questa  una  deduzione  immediata  da  quel  princi- 
pio, che  lo  stesso  Codice  parmense  nell’ arL  1389  e il  piemontese  nell’ art. 

(1)  Troplong.  venie,  num.  881.  (5)  $ XIII,  num.  8,  rol.  ì.  pag.  2Gti. 

(3)  Ulpiaio  nella  log.  4,  Dig.  de  poeti*- 
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l»89  toglievano  ad  imprestilo  all’  art.  1S83  del  Codice  Napoleone,  cTie 
cioè  la  proprietà  delle  cose  si  trasferisce  di  diritto  col  contratto  di  compra 
e vendita  e nei  rapporti  speciali  dei  contraenti,  ancorché  non  ne  sia  se- 
guita la  tradizione  (1). 

Vediamo  ora  in  qual  modo  può  valere  questa  Iranslazion e consensuale. 
Il  consenso  di  due  persone  per  la  prestazione  o la  promessa  e I'  accetta- 
zione unilaterale  o reciproca,  relativa  ad  tino  stesso  oggetto,  costituisce  il 
contratto.  Ogni  contratto,  perchè  debba  produrre  unr  obbligazione  od  un 
qualunque  effetto  legittimo,  deve  avere  per  le  persone  contraenti  una  causa 
motiva  e finale , senza  della  quale  la  disposizione  di  chi  si  obbliga  non 
includerebbe  l’ idea  d’un  giuridico  assentimento  (2).  Chiunque  , che  può 
trasferire  in  altri  le  rose  sue  o i snoi  diritti , può  farlo  o per  liberale 
animo,  o per  desiderio  di  mutare  gli  oggetti  de’suoi  godimenti  o di  adem- 
piere a un  proprio  dovere.  La  cessione,  cosi  nel  % 1392  del  Codice  civile, 
può  essere  falla  tanto  a titolo  lucrativo  che  a titolo  oneroso.  Non  im- 
porta adunque  che  la  cessione  avvenga  per  questo  o per  quell’ altro  titolo, 
purché  una  causa  ci  sia,  e sia  onesta  e vereconda  (3).  Sciendum  est  igi- 
tur  quod  cessio  actionis  potest  fieri  quocumqiie  Ululo  vero,  non  simulalo  (4) 
Non  basterebbe  certo  l’allegazione  d’un  titolo  specioso  e colorato:  ma 
si  richiede  un  titolo  vero  ed  idoneo  a produrre  un  effetto  giuridico  tra  i 
contraenti  (5). 

Può  farsi  per  donazione,  compra-vendita,  dote,  società,  pagamento,  le- 
gato c fedecommesso  (6),  e non  solo  a titolo  di  compra-vendita  , come 
sembrò  ai  francesi,  i quali  la  classificarono  nel  titolo  della  vendita,  e la 
sistemarono  come  fosse  sempre  fatta  a titolo  oneroso  (7).  Imperocché  l’og- 
gctlo  principale  di  questo  contratto  non  è l’interesse  speciale  del  cedente, 
lo  speciale  motivo  che  possa  averlo  determinalo  ad  essa,  ma  il  fatto  qua- 
lunque dell”  essersi  trasferito  un  diritto  creditorio  per  un  valido  titolo. 

Se  non  elio  ci  sembra  che  il  Codice  francese  avesse  limitato  a disegno 
la  cessione  alla  sola  specie  dei  titoli  onerosi,  esagerando  la  tradizione  del- 
Dirilto  comune  romano;  nel  quale  a vero  dire  non  era  proibita,  anzi  era 
perfettamente  lecita  la  cessione  a titolo  gratuito-,  ma  la  celebre  costila- 


(4)  L'  art.  1505  del  Cod.  di  Parma  fa  imi- 
iato  ancho  dal  Cod.  ticinese  nell’ art.  8!9o 
ne)  Codice  di  Modeoa  nell' art.  1589. 

(2)  Baldo,  in  log.  I,  Cod.  de  falsa  causa  adj. 
legai.  Ognat.  de  contract.  tom.  1,  dispai.  43, 
acci.  9,  num.  55.  Menochio,  lib.  1,  prcesum- 
pt . 17.  in  princ.  o lib.  4,  praat.  34,  n.  5 o 4. 

(3)  De  Olca,  de  cession.  jur.  tit.  4,  quxst. 
IV,  ù.  8,  Arg.  ex  leg.  9,  Cod.  deproeurato- 
ribus.  Bninueman  , de  cession.  acL  cap.  3, 
n.  41. 

(4)  Joahn.  De  Grassi»,  tract.  de  cessione 
t*r  % 4,  n.  4,  Jacob.  Do  Arena  de  cess.  aci 
rnb.  3 , n.  4 


(5)  Do  Olea,  de  cession.  jur.  lit.  4,  qu«e. 
4,  num.  9 e 16,  Jac.  de  Arena,  de  eess.  ad. 
rnbr.  3,  n.  15-1G,  Brunneman,  de  cess.  cap. 
3,  n.  93,  Menoch,  lib.  5,  prxsumpt.  129.  n. 
39,  Leni,  de  nominib.  cap.  93,  per  tot. 

(6)  De  Olea,  oltre  i precedenti  : de  cessio- 
ne jur.  n.  VII,  exordio. 

(7)  Art.  1689-1701,  Cod.  Napoleone:  ai 
quali  colla  stessa  imperfetta  classificazione 
corrispondono  gli  art.  1555-1547  Cod.  dello 
duo  Sicilie  : art.  1505-1516  Cod.  parmense  ; 
art.  813-817  Cod.  ticinese  : art.  1694-1707, 
Cod.  alhcrlino  : art  1589-IG02,  Cod.  di  Mo- 
dena. 
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«ione  anastasiana,  permettendola  quando  fosse  avvenuta  semplicemente  per 
titolo  gratuito,  la  proibiva  se  fosse  stala  fatta  in  parte  per  quel  titolo,  in 
parte  a titolo  oneroso:  perchè  in  questa  specie  si  volle  presumere  un  pal- 
liativo d’usura.  Per  diversa s interpellaliones  ad  nosfaclas,  disse  l’impe- 
ratore che  diede  il  suo  nome  a quella  legge,  comperiintis  quondam  alie- 
v in  rebus  forlunisqtte  inhiantes,  cessiones  alias  competenlium  qelionum 
in  semclipsos  e. r poni  properarc  : hocque  modo  diversa s personas  liligalonim 
vexalionibtts  afficere,  cutu  cerlum  sii  prò  indubilalis  obligalionibtts  eoi 
magie,  quibus  mitra  supprt ebani  jura,  stia  vindicare,  quatti  ad  alios  ea 
trans  forre  velie.  Quindi  innanzi  riteneva  efficaci  le  cessioni  solo  sino  alla 
misura  del  prezzo  pagato,  eccettuate  quelle  delle  azioni  ereditarie  tra  i 
coeredi  o i legatarii.  Si  attieni  per  donalionem  cessio  facta  est;  scialli  om- 
nes  httjusmodi  legi  Incinti  non  esse  : sed  antiqua  jura  esse  serranda  (1). 
Questa  legge  fu  confermata  e riprodotta  in  termini  più  evidenti  per  opera 
di  (liustiniano  (2). 

Però  noi  non  sapressimo  approvare  nè  questa  legge  romana,  nè  la  mo- 
derna francese.  Non  quest’ ultima:  perchè  nella  cessione  dei  crediti  non 
vediamo  una  ragione  speciale  di  togliere  al  creditore  quella  libertà  che 
non  è tolta  al  proprietario  delle  cose  materiali  di  usare  e di  rinunciare 
alle  cose  sue,  di  lucrare  per  sè,  di  procurarsi  de’vanlaggi  nella  via  più 
commoda,  e di  beneficare  altrui.  Non  approviamo  la  legge  romana  che 
vuole  introdurre  una  violenta  presunzione  di  raggiro  c d’  usura  in  que- 
sta transazione  avvenuta  tra  persone,  che  per  l’ordinaria  prudenza  po- 
teano  essere  ottimi  giudici  del  rispettivo  tornaconto.  Si  dicea  di  volere 
ovviare  alla  moltiplicità  delle  liti:  ma  dubitiamo  che  non  ne  fosse  seguito 
un  effetto  totalmente  opposto,  perchè  con  quel  provvedimento  si  accre- 
scevano ai  debitori  le  pur  facili  tentazioni  di  tergiversare  1’  azione  cre- 
ditoria con  infinite  eccezioni,  di  violare  la  fede  data  in  origine,  di  appro- 
fittare delle  angustie  economiche  del  creditore,  impedendogli  1’  ultimo 
mezzo  di  salvamento  coll’  ottenere  delle  cessioni  con  uno  sconto  propor- 
zionato alle  difficoltà  ed  alle  speso  della  realizzazione  del  credito,  e all’in- 
certa solvibilità  del  debitore  e all’  entità  delle  garanzie  accessorie. 

Si  accusava  in  queste  cessioni  un  pericolo  d’usura!  Ma  e qual  con- 
tratto può  andarvi  esente  affatto?  E paralizzando  queste  sinistre  eventua- 
lità si  volle  proteggere  il  creditore  originario  e il  debitore:  l’uno  col 
salvarlo  dalle  fauci  dell’usura:  l’altro  dalle  molestie  d’nn  nuovo  c più 
spietato  creditore.  Ma  in  qual  caso  non  si  può  nutrire  un  simile  so- 
spetto? Qual  sollievo  potea  avere  il  creditore  pressalo  dal  bisogno  che 
per  realizzare  il  suo  diritto  dovea  anticipare  le  spese  d’  un  giudizio,  so- 
stenerne le  infinite  dilazioni,  correre  il  rischio  dell’  insolvenza  del  de- 
bitore? Si  volle  favorito  il  debitore?  Ed  in  qual  modo,  se  il  suo  credilo 


(I)  leg.  23,  Ccd.  mandali  nel  contea.  (2)  Log  23,  coi  lìl. 
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non  polendo  girare  in  pili  mani,  si  discioglieva  tosto  in  un  processo  dì 
espropriazione'? 

La  giurisprudenza  posteriore  instruita  dall'esperienza  temperò  quella 
legge  in  modo  che  fosso  efficace  solo  quando  i sospetti  di  frode  e d’usu- 
ra apparissero  con  una  ragionevole  probabilità  (1).  E fece  miglior  opera 
il  nostro  Codice  civile  nel  sopprimerla  del  tutto  (2),  tenendo  solo  efficace 
nel  5 874  1’  antica  proibizione  di  quelle  cessioni  che  si  facessero  agli  av- 
vocati delle  azioni  affidate  al  loro  patroeinio  (3). 

«•  Nei  rapporti  tra  i contraenti  può  essere  soggetto  di  distinta  la  ri- 
cerca, se  qualunque  credito  ipotecato  possa  essere  ceduto.  11  £ 1393  del 
Codice  civile  austriaco  insegna  che  “ tutti  i diritti  clic  possono  alienarsi 
possono  anche  essere  ceduti.  1 diritti  inerenti  alla  persona,  e che  per  con- 
seguenza con  essa  si  estinguono  non  possono  essere  ceduti.  » Nel  numero 
di  simili  diritti  credilorii  che  sono  inerenti  alla  persona  c che  con  essa 
si  estinguono,  si  riscontrano  il  credilo  per  gli  alimenti,  le  rendile  vita- 
lizie, c gli  assegni  a titolo  di  usufrutto. 

Dove  parlammo  della  proprietà  vedemmo  che  l’ usufruito,  comunque 
limitato  alla  persona  dell’ usufruttuario,  fosse  tuttavia  suscettivo  d’aliena- 
zione e d’ipoteca  (4).  Cosi  pur  si  ritiene  volgarmente,  quando  l’usufrutto 
consistesse  nel  godimento  d’un  capitale,  in  quanto  che  si  estingue  bensì 
eolia  morte  dcH’usufrulluurio,  ma  l’utilità  sua  limitata  alla  vita  di  costui 
può  cedersi  ad  altri  (:>). 

L’  ugual  distinzione  tra  il  diritto  formale  inseparabile  dalla  persona , 
e l’ utilità  del  medesimo  si  potrebbe  con  una  forte  analogia  adoperare 
nel  caso  della  cessione  di  un  credilo  a titolo  d’alimenti.  E ben  avvertiva 
Surdo,  nel  suo  celebre  trattalo  de  alimenti s,  che  questo  diritto  personale 
agli  alimenti  dici  poter it  non  tam  cute  personale,  quia  (eslimalionem  re- 
cipiat,  e per  questo  verso  può  ben  essere  suscettivo  di  alienazione  (6)  : 
e per  questo  fatto  non  proviene  alcun  pregiudizio  al  debitore,  perchè  ce- 
dendone l’ utilità  eo  modo  ligatur  debilor  erga  cessionarium , quo  lene- 
baiar  erga  cedentem,  quia  cessionario*  succedit  injus  cedentis  (7).  Ma  egli 


(f)  Vedi  hi  Bnroneman,  de  cession.  action. 
cap.  1.  queste  successiva  limitazioni. 

(2)  La  costituzione  anasta&iana  ora  stala 
adottata  in  Austria  colla  sovrana  Patente  2 
giugno  1649,  secondo  il  citato  Brunocmhn, 
sudd.  cap.  4,  n.  74  c c in  line  del  suo  trat- 
talo. 

(3)  Lag.  3,  Cod.  de  postulanti,  leg.  13, 
Cod.  de  procuralor.  leg.  20,  Cod.  mandali. 

(4)  § XIII.  nnm.  21. 

(3)  Cosi  era  ricevuto  nello  leggi  romano 
secondo  Bipiano  nella  leg.  12,  $ 2,  Djg.  de 
usufruct.  et  quemadm.  quis  utat,  o nella 
log.  8,  Dig.  de  rebus  auct.jud.  poss.  secon- 


do Marciano  nella  leg.  38,  Dig.  de  usufruct. 
et  quemad.  e nella  log.  Il,  $ 2,  Dig.  de 
pignorib.  o secondo  Paolo  nulla  leg.  8,  $ 2, 
Dig.  de  pericul.  et  comm.  rei  veni.  Cosi 
dar  trattatisti:  Garzia,  de  conjugali  aequtt- 
slu.  nurn.  174,  Manlica  de  tacit.  et  amb. 
lib.  13,  tit.  32,  nurn.  10-13,  De  Ok-a,  de  ces- 
simi. jur.  tit.  3,  qua?.  1,  n.  10,  Basavi,  ari- 
nola::. ai  £§  «2,  480,  e 1333  del  Cod.  civ. 
ausi. 

(6)  Surdo,  de  alimentiti,  tit.  8,  privileg. 
33,  nurn.  9. 

(7)  Id.  ibid.  nuin.  8. 
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stesso  conduce  due  diverse  conclusioni.  Ritiene  ccssibile  il  credito  degli 
alimenti  scaduti,  non  cessitelo  quello  degli  alimenti  futuri.  In  quest’ultimo 
riguardo  allega  per  motivo:  ex  favore  alimcntortm.ob  pubblicani  utilità- 
lem....  ne  scilicel  exinde  mendicare  cogatnr  alimentar ius  (1):  e conchiude 
poi  con  questa  savia  limitazione  : quando  restio  fieret  ad  comtnodum  ce- 
dentis non  auleta  cessionarii,  quia  lune  ralet  cessio,  come  per  esempio 
nel  raso  clic  il  cessionario  assumesse  egli  stesso  di  corrispondere  gli 
alimenti  al  cedente  (2). 

Egli  è vero  che  queste  conclusioni  furono  accettale  dalla  giurisprudenza 
posteriore,  come  risulta  nelle  copiose  allegazioni  di  De  Olea  f3),  Mercu- 
riale Merlino  (i),  Brunneman  (S),  Lenz  (6),  Cencinio  (7)  c Tarozzi  (8).  Ed 
è pur  vero  che  secondo  il  Diritto  antico  polca  essere  questa  una  delle 
pii!  agitate  c complicate  controversie  ; perchè  alcune  leggi  in  alcuni  casi 
speciali  proibivano  questa  cessione,  c la  limitavano  a certe  prescrizioni  ; 
ma  noi  non  ne  possiamo  tener  conto , perchè  dobbiamo  rispondere  se- 
condo la  legge  austriaca,  la  quale  colla  semplicità  cantieristica  delle  mo- 
derne codificazioni  sbarazzò  la  giurisprudenza  di  tanlo  tritume. 

Le  leggi  antiche  c le  dotte  ricerche  della  risorta  giurisprudenza  erano 
certo  animate  da  un  senso  profondo  d’ umanità , e avricno  voluto  che 
l’uomo  non  potesse  avere  la  libertà  di  disporre  e privarsi  delle  ultime 
risorse  alimentarie:  c tanto  meno  che  ne  potesse  privare  quelle  persone 
che  vi  partecipano  nel  seno  della  famigli» , e lasciasse  affamati  la  mo- 
glie e gli  innocenti  figliuoli  (0).  Ma  questo  sentimento  non  può  essere 
soddisfatto  nel  campo  della  giuridica  , se  non  con  estrema  moderazione. 

Il  nostro  Legislatore  lo  ha  apprezzalo  nel  S ISO  del  Codice  civile,  ove 
dice  che  « nel  caso  in  cui  per  volontà  della  persona,  dalla  quale  proven- 
gono i beni  nei  figli,  sia  riservato  al  padre  l'usufrutto,  le  rendite  riman- 
gono sempre  obbligale  al  «ostentamento  dei  figli,  conveniente  alla  loro  con- 
dizione, e non  possono  in  pregiudizio  loro  essere  sequestrate  dai  credi- 
tori del  padre.  » Ma  questa  disposizione  è speciale  a questo  caso,  c giu- 
stificabile coi  principii  generali  della  proprietà , e colle  regole  ordinarie 
dell’ interpretazione  dei  contralti  e dei  testamenti.  Quando  fu  lasciato  ai 
figli  un  capitale,  e l’usufrutto  del  medesimo  al  loro  padre,  quest’  usu- 
frutto fu  tacitamente  condizionato  allo  stato  di  famiglia  in  cui  vivevano 
i beneficati.  I figli  avrebbero  avuto  una  compartecipazione  alle  rendile 
del  capitale  medesimo:  l’usufrutto  del  padre  era  limitato  dall’obbligo  degli 
alimenti.  Ma  ci  guarderemo  dal  generalizzare  questa  disposizione , cosi 


(1)  Id  ibid.  num.  IO,  et  scg. 

(9)  Id.  ibid  num,  18. 

(3)  De  Ole*,  de  ceition.  >«r.  lit.  3,  qua. 
49,  n.  3.  e qua.  43,  n.  2G. 

‘ (4)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2,  lit.  I, 
qua?.  24,  num.  4 o S. 

(8)  Hrunncmau,  de  cessio».  aef,  cap.  4, 
n.  9G 


(6)  Lene,  de  nominib.  ceti.  cap.  91,  meni  .2. 

(7)  Ctncin,  addiliones  aurea:  ad  ne  Olete 
traci.  de  ceti.  tit.  3,  qua*,  43,  per  tot. 

(8)  Carotai,  giurispr.  del  Coti.  eie.  ausi. 
tom.  40,  diritto  di  pegno,  cap.  I,  n.  42. 

(9)  Baldo  Nord,  iu  leg.  4,  n.‘  1,  Tcr«. 
modo  queero,  t’-od.  de  priviieg.  dotis. 
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come  farebbe  Bascvi,  a (ulti  gli  alimenti  futuri,  quando  siano  dovuti  per 
vincolo  di  sangue  o per  altrui  beneficenza  (1).  Imperocché  , limitandoci 
ai  crediti  ipotecar],  anche  un  credito  agli  alimenti,  costituito  per  benefi- 
cenza, è un  diritto  formale  del  quale  il  beneficalo  ha  la  libera  disponibi- 
lità, salva  la  limitazione  del  succitato  S,  e salva  una  restrizione  cui  fosse 
stata  fatta  nel  contratto.  Poiché  in  generale  dobbiamo  attenerci  alla  de- 
duzione naturale  che  scaturisce  dai  principii  generali  del'a  libertà  perso- 
nale e della  proprietà.  Sia  concesso  che  il  creditore  degli  alimenti  abbia 
la  libertà  giuridica  di  faro  tulio  ciò  che  riguarda  la  propria  economia,  e 
ne  verrà  ch'egli  può  disporre  liberamente  delle  cose  proprie,  dei  proprii 
diritti  economici.  Egli  è giudice  della  convenienza  de’ suoi  negozii;  se  è 
libero  delle  sue  azioni  deve  prevederne  le  conseguenze  c valutarle.  Proi- 
bendogli di  alienare  il  diritto  agli  alimenti,  c permettendogli  l’esercizio 
della  naturale  libertà  in  tutti  gli  altri  negozii,  è un  voler  porre  due  alti 
legislativi  contraddilorii. 

E in  genere  poi  non  può  essere  prudenza  legislativa  quella  di  voler 
rimediare  con  disposizioni  generali  a degli  inconvenienti  affatto  partico- 
lari , ai  quali  coll'  ordinario  giudizio  possono  i privati  sopravedere.  In 
questo,  come  in  molli  altri  argomenti,  la  legislazione  e la  giurisprudenza 
peccano  del  soverchio;  e con  ciò  falliscono  lo  scopo  fondamentale  della 
legge  civile,  che  è la  simplicilà  e chiarezza  volgare  delle  sue  nozioni.  In- 
vece che  colla  smania  di  prevedere  c di  provvedere  a tutto  produssero 
una  scienza  inaecssibile  al  volgo,  e inesauribile  ai  dotti. 

La  stessa  decisione  raccomanderemo  in  riguardo  alle  rendite  vitalizie; 
e diremo  che  sono  cessibili  nel  modo  stesso  come  è cessibile  l’usufrutto, 
limitatamente  alla  loro  commodità , cioè  nella  misura  in  cui  sarebbero 
dovute  al  vitaliziato. 

Varii  altri  crediti  non  si  potevano  cedere  secondo  l’antica  giurispru- 
denza : quali  sarebbero  i crediti  litigiosi:  era  cioè  invalida  una  cessione 
fatta  nel  tempo  che  il  credito  ceduto  era  disputalo  in  giudizio  (2).  Tace 
la  nostra  legge,  c nel  suo  silenzio  non  vorremo  offendere  la  libertà  na- 
turale delle  contrattazioni. 

Nel  Codice  Napoleone  negli  articoli  1699  c 1701  si  dispone  che  se  fu 
ceduto  un  credito  litigioso,  cioè  dedotto  in  lite  con  eccezioni  di  mprito, 
il  debitore  può  liberarsi  pagando  il  prezzo  della  cessione  (3).  Questa  de- 
cisione è suggerita  dall’equità  nei  rapporti  tra  il  cessionario  c il  de- 
bitore ; noi  però  nel  silenzio  dalla  nostra  legge  non  l’ accetteremo 
perchè  nuocerebbe  all’iuteresse  del  creditore  cedente,  cui  sarebbe  resa  assai 


(1)  Datevi,  annota:,  ni  $ 1395,  n 8,  Cod, 
cir.  ausi. 

(2)  leg.  3,  leg.  fio.  Cod.  do  litigiosit.  Jac. 
do  Arena,  de  eession.  jur.  rnbr.  % Duro.  10, 
Do  Olea,  de  eession.  jur.  til.  3 qu®.  li,  n. 


34,  Brunnemao,  de  cess,  aet.  cap.  4,  num.  3 
el  seg. 

(3)  A questi  articoli  corrispondono  gli  art. 
1543-1347  Cod.  siciliano,  art.  1514-1316  Cod  , 
parmense,  art.  1703-1707  Cod.  albertino,  art. 
1600-1603  Cod.  esteosc. 
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più  difficile  la  realizzazione  economica  del  suo  credilo,  se  coll'utilità  ine- 
rente alle  cessioni  non  potesse  allettare  i terzi. 

Riterremo  valida  eziandio  una  cessione  riportala  da  un  tutore  o cu- 
ratore del  credito  d’un  terzo  contro  il  minore  o_ interdetto:  solo  che  non 
potranno  esercitare  questa  cessione  conservando  la  rappresentanza  legale 
anteriore:  ma  , come  prescrive  la  legge  del  S 271  del  Codico  civile  nel 
caso  di  contrasto  d’interessi,  si  deputerà  per  questo  caso  un  curatore  spe- 
ciale. F.  questo  partito  sarebbe  assai  più  conveniente  che  non  quello  pro- 
posto nella  Novella  72,  capo  3,  colla  quale  Giustinano  annullava  una  simile 
cessione  (1). 

9.  Disputarono  i prammatici  se  si  possa  cedere  una  parte  sola  del 
credito,  perchè  il  debitore  non  può  essere  costretto  a fare  tanti  paga- 
menti parziali,  quante  sono  le  persone  che  inseguito  alle  cessioni  risul- 
tano proprietarie  del  credito.  La  qual  obbiezione  potrebbo  essere  sugge- 
rita anche  dai  £S  1413  e 14-18  del  Codice  civile  austriaco,  secondo  che  ci 
avvisa  Basevi  (2). 

Però  Dc-Olea  risponde  a questa  obbiezione  osservando  elio  siffatta 
cessione  non  è dalle  leggi  vielata , che  in  caso  diverso  nimis  restrin- 
geretur  effectus  dominii,  et  libera  rei  swe  disposino  ]>rohiberetur  (3),  e che 
quelle  disposizioni  di  legge  furono  sancite  per  il  caso  che  il  creditore  vo- 
lesse stancare  il  debitor  suo,  esigendo  da  lui  delle  minime  frazioni  del  de- 
bile: ne  maliliis  indulgetur  : cosa  che  non  avviene  facilmente  nelle  ces- 
sioni (4). 

Queste  osservazioni  non  risolvono  la  disputa.  Se  il  debitore  fosse  citato 
al  pagamento  della  metà  del  suo  debito  dal  cessionario,  potrebbe  oppor- 
re, aver  egli  diritto  a pagar  tutto  il  debito:  e siccome  il  cessionario  non 
ha  diritto  che  alla  metà  del  medesimo , c il  debitore  non  ha  1’  obbligo 
del  parziale  pagamento,  cosi  potrebbe  forse  rifiutarsi.  Ma  una  più  consi- 
derala disamina  induce  a credere,  che  valga  e sia  efficace  quella  parziale 
.cessione,  e che  il  debitore  possa  essere  costretto  al  pagamento  parziale: 
potendo  egli  pel  residuo  di  debito  costringere  il  creditore  a ricevere  il 
pagamento,  e in  caso  di  rifiuto  a depositare  in  giudizio  la  somma  dovuta 
colla  integrale  sua  liberazione. 

e» 

H.  La  validità  della  cessione  è di  più  difficile  prova  quando  si  tratta 
di  opporla  alle  persone  estranee.  Queste  possono  avere  interesse  ad  im- 
pugnarla, o indirettamente  o direttamente.  Hanno  un’interesse  indiretto 
tutti  quelli  cui  preme  clic  non  esista  uè  il  credito,  nè  l’ ipoteca  inerente, 


(1)  Era  lecita  pei  Digesti,  secondo  la  leg. 
12,  de  reb.  eor.  qui  sub  lui.  Gauthier,  sub- 
rogalion,  num.  104,  Basevi,  loc.  cit.  n.  6. 

(2)  Basevi,  annotaz,  al  $ 1533  num.  3,  Cod, 
civ.  ausi. 


(3)  Do  0*ea,  de  cession.  jur.  tit.  3,  qu«. 
12,  num.  22.  25. 

(4)  Id.  ibid.  n.  38. 
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nò  la  cessione.  Hanno  un’  interesse  diretto  i ccssionarj  o aventi  causa 
dallo  stesso  cedente  sullo  stesso  credito  ceduto.  Nel  primo  rapporto  la  ces- 
sione dev’essere  accompagnala  dalle  forme  ordinarie,  per  provare  la  sus- 
sistenza d’ un  diritto  contro  tulle  le  possibili  contestazioni.  Nel  secondo 
caso  dev’essere  corredala  in  guisa,  che  si  abbia  modo  di  sostenerla  nella 
contraddizione  d’ interessi  per  loro  natura  inconciliabili. 

Cominciamo  dal  primo  rapporto. 

Tre  ostacoli  può  incontrare  il  cessionario  nell’  esercitare  in  giudizio 
il  diritto  acquistato:  perciocché  sulle  impugnative  di  chiunque  fra  gli  in- 
teressati, può  in  primo  luogo  non  riuscire  nella  prova  circa  la  sussistenza 
c la  liquidità  del  credilo  ceduto:  può  in  secondo  luogo  difettare  nella 
prova  riguardante  la  verità,  la  data  e la  legittimità  dell’  allegata  cessio- 
ne; può  in  terzo  luogo  incontrare  da  parte  dei  debitore  le  eccezioni  di 
pagamento,  di  compensazione,  od  altre  perentorie  del  credito  ceduto. 

Se  al  debitore  o al  terzo  possessore  o al  euralore  concorsuale  o ai 
creditori  accorsi  nel  giudizio  d’ordine  si  esibisce,  per  provare  la  verità 
del  credito  originario,  anche  delle  semplici  attestazioni  orali:  coloro  non 
potriano  pretendere  un'apparato  maggiore  di  documenti;  perchè  in  legge 
la  prova  orale  ha  l’uguale  efllcacia  della  prova  scritta,  e in  questo  argo- 
mento non  si  ha  alcuna  prescrizione  eccezionale.  Supponiamo  che  il 
credito  ceduto  fosse  stato  conchiuso  a parole:  indi  un  terzo  consapevole 
l’avesse  guarentito  ro’proprii  beni:  il  cessionario  potria  benissimo  dirsi 
tale,  e presentarsi  al  giudizio  d’ ordine  esibendosi  di  provare  nel  modo 
che  dissimo  il  contratto  verbale  del  credilo. 

Stabiliamo  dunque  con  questa  prima  ipotesi  che  non  sempre  sia  ne- 
cessaria all’ efficacia  della  cessione,  in  confronto  ai  terzi,  la  tradizione  dei 
documenti  che  possano  comprovarla  : perché,  ove  il  credilo  sii»  civilmente 
anche  senza  scritture,  può  cedersi  in  quello  stato  in  cui  si  trova.  Vedremo 
però  avanti  qual  significalo  si  abbia  questa  formalità  della  tradizione  dei 
documenti. 

Eziandio  per  rispetto  alla  prova  della  seguita  cessione  non  è dalla* 
nostra  legge  preordinala  alcuna  formalità.  Però  è lasciato  alla  prudenza 
do’  ccssionarii  di  confortare  i loro  diritti  dell’  apparato  necessario  alla 
loro  effettività  esteriore;  ad  eccezione  del  caso  d’ una  cessione  fatta  a 
titolo  gratuito:  ehè  allora  per  la  legge  del  § 9i3  del  Codice  civile  sareb- 
be indispensabile  la  tradizione  dei  documenti  che  comprovano  il  credito 
ceduto;  e se  non  ci  fossero  documenti,  dovrebbe  la  cessione  stessa  appa- 
rire da  un  documento  scritto  (1).  Anzi  dubitercssimo  se  basti  la  tradi- 
zione dei  documenti  senza  la  scrittura  della  cessione;  perchè  la  tradizione 
voluta  da  quel  S può  essere  la  tradizione  dell’ oggetto  materiale  ceduto, 
e non  del  documento  creditorio  che  c solo  un  mezzo  giuridico  ad  avere 


(4)  Liberalo  torcici,  manuale  della  compra-vendita  par.  3.  num,  7,  a 58. 
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quell’ oggetto.  Nel  capitolo  quinto  (iella  parte  seconda  del  Codice  civile 
non  si  parla  che  della  tradizione  delle  cose  mobili  od  immobili:  ma  i 
diritti  come  immateriali  non  vengono  ne  nell' una  nè  nell’altra  di  quelle 

categorie.  Eppure  col  S 311  si  dice  clic  si  può  prendere  possesso  di  lutto 
le  cose  corporali  ed  incorporali  elle  sieno  oggetto  di  legale  commercio. 
E nel  S 1393  si  dimostra  manifestamente  che  la  tradizione  dei  documenti 
può  supplire  a ciò  che  in  genere  nei  § 943  si  dice  tradizione  effettiva. 
Perchè  in  quel  luogo  si  legge:  » le  carte  di  debito  pagabili  al  presen- 
tatore si  cedono  colla  sola  tradizione,  nè  oltre  il  semplice  possesso  fa 
d’uopo  di  altra  prova  della  cessione.  » Tuttavia  pi r questa  legge  mede- 
sima siamo  Costretti  a ritornare  al  primo  dubbio:  perchè  ci  sembra  che 
solo  i titoli  credilorii  pagabili  al  presentatore  inducano  quel  possesso,  che 
a sensi  del  S 323  del  Codice  civile  esime  il  detentore  dall’allegare  il  titolo  del 
suo  possesso.  Negli  altri  casi  il  detentorc  del  documento  di  cn  dito  per  agire 
come  cessionario  devo  provare  il  titolo  speciale  della  cessione.  Nella  ces- 
sione gratuita  adunque,  siccome  la  tradizione  del  documento  creditorio  non 
pagabile  al  presentatore,  non  esentila  il  cessionario  dal  provare  l’ottenuta 
cessione,  e non  può  avere  TetTetto  della  tradizione  effettiva,  perciò  il 
cessionario  rimane  obbligalo  a fondare  il  suo  diritto  di  cessione  in  un 
documento  scritto,  come  se  non  fosse  avvenuta  alcuna  tradizione  del  do- 
cumento del  credilo. 

Negli  altri  casi  la  cessione  può  essere  falla  indifferentemente  per  scrit- 
tura privata  od  autentica  (1).  È però  assai  più  cauto  che  sia  fatta  per 
scrittura  pubblica;  la  quale  talvolta  e anche  necessaria  per  ottenere  l’an- 
noiamento di  subingresso  nell’iscrizione  del  credito  ceduto  (2),  del  quale 
diremo  in  appresso;  come  è pure  necessaria  per  superare  le  possibili  ec- 
cezioni dei  terzi  circa  le  frodi  del  cedente. 

Nella  redazione  della  scrittura,  ove  si  fa  la  cessione,  si  dee  accurata- 
mente premunire  il  cessionario  di  queste  possibili  eccezioni  dei  terzi. 
Perchè  la  legge  del  § 933  del  vigente  Codice  civile -dispone:  clic  si  pos- 
sono ripetere  anche  le  cose  donate  in  pregiudizio  dei  creditori  che  esi- 
stevano al  tempo  della  donazione;  o questo  diritto  si  estende  anche  ai 
creditori  posteriori,  però  soltanto  nel  caso  clic  il  donatario  possa  con- 
vincersi di  fraudolenta  collusione.  Quindi  può  avvenire  che  i creditori 
del  cedente  vogliano  rivocare  la  cessione  come  fatta  a titolo  gratuito, 
od  annullare  una  cessione  a titolo  oneroso  come  simulala  a loro  danno. 
Possono  ancora  impugnare  la  data  della  cessione,  come  fosse  posteriore 
alla  data  dei  loro  crediti,  per  amminicolare  il  loro  interesse  di  causa, 
dicendosi  anteriori  all’ avvenuta  cessione.  Essi  possono  raccogliere  degli 
indizii  di  frode,  e se  questi  non  fossero  sventali  da  parte  del  cessiona- 
rio con  prove  più  squisite,  trarrebbero  seco  la  nullità  della  cessione:  così 
come  fu  giudicato  in  tre  casi  distinti  riferiti  nella  Gazzetta  de’  tribunali 

(1)  Troplong,  v ente.  num.  912.  (2)  Troplong,  ibid. 
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di  Milano  (1),  d’  una  cessione  che  fu  falla  dal  marito  alla  moglie,  e die 
si  reputò  simulala  perchè  fatta  in  limine  al  fallimento,  perchè  la  mo- 
glie per  corrispettivo  liberava  il  marito  dal  debito  dotale  prima  del 
tempo  assegnato  alla  restituzione  della  dote,  perchè  al  credito  ceduto 
non  s’era  attribuito  il  giusto  prezzo,  e il  cedente  avea  lìnanco  rinunciato 
al  rimedio  della  lesione  enorme,  e dopo  questo  contralto  aveàno  i con- 
jugi  continuato  a vivere  insieme. 

Gioverà  dunque  al  cessionario  di  procurarsi  un  documento,  nel  quale 
si  provi  la  causa  della  cessione;  la  quale  se  fosse  onerosa,  il  pubblico  oflleialc 
che  redige  l’alto  deve  attcstare  la  numerazione  del  danaro  o la  documen- 
tazione dei  crediti  concambiati  col  credito  ceduto  (2),  ed  in  ogni  caso 
dimostrare  la  causa  necessaria  della  cessione  medesima,  come  nel  caso 
che  fosse  fatta  in  pagamento  d’un  credito  esigibile  (3).  Procuri  eziandio 
il  cessionario  di  accertare  la  data  della  cessione  medesima , per  evitare 
tutte  le  possibili  eccezioni  dei  terzi  (4),  di  cui  diremo  or  ora. 

Sono  queste  delle  cautele  di  pratica,  necessarie  in  molti  casi,  ma  non 
sempre.  I.a  cessione  deve  avere  il  suo  naturai  effetto  quando  le  obbiezioni 
dei  terzi  non  avessero  una  forza  meritevole  di  considerazione.  Non  appro- 
veremo perciò  la  disposizione  dell’ art.  1304  del  Codice  civile  di  Parma, 
dell’ art.  814  del  Codice  civile  del  canton  Ticino,  e dell’ art.  1390  del 
Codice  civile  di  Modena,  i quali  richiedono  che  la  cessione  sia  fatta  per 
allo  pubblico  o per  privata  scrittura.  Tanto  meno  poi  approveremo  il 
Codice  albcrtino,  che  nei  combinati  art.  1412,  n.  4,  1413  e 1093  non 
riconosce  valida  la  cessione  d’ alcun  credito  relativo  a beni  stabili , se  non 
sia  fatta  per  alto  pubblico.  Imperocché  queste  formalità,  quand'  anche 
fossero  ordinate  allo  scopo  d’impedire  delle  frodi,  non  sarebbero  un 
mezzo  sufficiente  ad  impedire  che  i contraenti  mentendo  sugli  occhi  del 
notajo,  preparino  la  rovina  dei  terzi.  Non  crediamo  perciò  che  questo 
contralto  meritasse  in  proposito  una  provvidenza  legislativa  speciale. 


».  Veniamo  a cònsiderare  il  caso  che  la  cessione  dovesse  essere  opposta 
a persone,  le  quali  avessero  sul  medesimo  credito  un’interesse  inconcilia- 
bile col  diritto  del  cessionario.  Suppongasi  che  lo  stesso  credito  dopo  ce- 
duto a Tizio  sia  pur  stato  ceduto  a Sempronio,  od  altri  v’avesse  ottenuto 
sopra  una  surroga,  un’assegno  giudiziale,  un  suppegno , un  sequestro: 
Come  dee  essere  conformata  la  prima  cessione,  perchè  si  possa  opporre 
efficacemente  ai  posteriori  acquirenti  1 
Nella  legislazione  comparala  la  somma  dei  requisiti  importa  la  tradi- 


(1)  Gazzella  do’ Trib.  so.  1852,  noia.  36  c 
39,  an.  1854,  nani.  132. 

(2)  Ani.  Fabro,  lib.  4,  Cod.  lit-  26,  def, 
20,  num.  2 e 3,  llcnochio,  de  prasumpt.  lib. 
3,  pr*s.  iso,  dodi.  20,  Drunneman,  de  cesi, 
ael.  cap.  l , n.  12,  Jobao.  a Sondo,  de  ad. 


cention.  cap.  Il,  oum.  12.  et  sog.  Gauthier, 
subrogation,  num.  124. 

(3)  Urunneman,  loc.  cit.  n.  27  e 28,  Meooch. 
praes.  129,  n.  il,  et  seg.  lib.  3.  Job.  a Sonde, 
de  ad.  cessione,  cap.  11,  num.  20. 

(4)  Gauthier,  subrogation.  num.  119,  et 

8Cg. 
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zione  dei  documenti,  l’annotazione  del  subingresso  in  marcine  all'inscri- 
zione del  credito  ceduto , e la  notifica  da  farsi  al  debitore  dell’ avvenuta 
cessione.  Della  razionale  necessità  di  quest’ultimo  requisito  parleremo  nel 
seguente  S LI V,  siecome  comune  al  subingresso  e al  suppegno. 

Vedemmo  come  la  tradizione  del  documento  creditorio  non  fosse  ne- 
cessaria per  far  valere  la  cessione  contro  il  cedente  e contro  i terzi  in- 
direttamente interessati  ad  oppugnarla.  Dissimo  clic  il  consenso  del  ce- 
dente fosse  causa  sufficiente  della  medesima.  Non  così  diremo  in  riguardo 
ai  terzi,  i quali,  perché  siffatta  tradizione  poteva  praticarsi  e fu  ommessa 
con  loro  danno , hanno  un  giusto  motivo  di  querelarsene  e di  invocare 
la  nullità  della  cessione  stessa. 

E di  vero:  il  solo  fondamento  razionale  della  tradizione,  come  d’ogni 
altra  forma  di  notorietà  pubblica,  è l’indennità  dei  terzi;  i quali  all’atto 
d’acquistare  una  cosa  devono  conoscerne  la  condizione  giuridica.  La  de- 
tenzione delle  cose  mobili  è criterio  sufficiente  per  dire  che  esse  appar- 
tengono al  detentore.  Il  possesso  dell’  immobile  dimostra  che  il  posses- 
sore è proprietario,  o almeno  possessore  civile.  Ma  la  proprietà  si  pre- 
sume libera  (S  3tì0  Cod.  civ.).  Perchè  un  terzo  ottenga  e conservi  un’ipo- 
teca deve  inscriverla  nei  pubblici  libri.  Ma  di  una  ragione  creditoria  non 
si  può  dire  lo  stesso.  Ella  è una  cosa  immateriale.  Quando  ella  è accom- 
pagnata da  un  documento,  acquista  il  vantaggio  d’essere  più  agevolmente 
esercitata:  ma  non  cangia  per  questo  di  natura.  Ella  può  sussistere  anche 
senza  una  scritta,  anche  dopo  smarrito  il  documento.  Se  questo  fesse  al 
presentatore,  concederessimo  che  in  esso  si  è identificata  la  ragione  credi- 
toria, e che  essa  per  appartenere,  per  esempio,  all’originario  creditore, 
deve  essere  accompagnata  dal  fallo  della  detenzione  nelle  sue  mani.  Ma 
se  il  documento  è semplicemente  probatorio,  la  ragione  di  credito  appar- 
tiene al  primo  creditore  indipendentemente  dal  documento  medesimo  : 
e perche  questo  si  faccia  passare  nelle  mani  di  un’altra  persona,  secondo 
il  8 1393  questa  tradizione  non  basta;  ma  fa  d'uopo  di  altra  prova  della 
cessione. 

Da  queste  premesse  conduciamo  due  diverse  conclusioni,  secondo  duo 
ordini  diversi  di  rapporti. 

Nel  rapporto  col  cedente,  col  debitore,  salvo  ciò  che  diremo  nel  se- 
guente 8 LIV,  e coi  terzi  indirettamente  interessati  ad  oppugnare  la  ces- 
sione, questa  è perfetta  col  solo  consenso,  perché  il  credito  può  sussistere 
senza  il  documento,  e perchè  la  volontà  del  cedente  si  può#  manifestare 
anche  solo  verbalmente.  Laonde  ripetiamo  quello,  che  pur  stabilinwno  di 
sopra,  che  la  tradizione  dei  documenti  si  del  credito,  che  della  cessione, 
non  è punto  necessaria:  c questo  per  la  ragione  professata  unanimemente 
nella  vecchia  giurisprudenza:  nani  siati  se  habel  tradilio  in  rebus  cor- 
poralibus,  ita  et  in  rebus  incorporalibus  se  habel  cessio.  Cessio  enim  vim 
Iradiiionis  habel.  Così  De  Olea  (t)  e con  lui  De  Grassi  (2) , Carpa- 

(I)  De  Olea,  de  cetiiw I.  jur.  li*.  1,  qo®.  (9)  De  Grati',  de  cess.  jur.  5 VI,  n.  8. 

A,  num.  13. 
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no  (1), Scaccia  (2),Brunneman  (3),c  la  comune  degli  scrillori  da  costoro  alle- 
gali; ai  quali  pur  s'aggiunga  Giovanni  a Sande,  che  scrisse:  porro  cnm 
juslm  et  idonea  causa  pracesserunt,  aclimtes  transfeninlur  nuda  volun- 
lalc  absque  ulta  trattinone,  quam,  licei  ad  translalionem  domimi  aliarum 
rerum  ea  sii  necessaria , acliones  corporata  caperle»  recipcre  non  pos- 
simi.  (4) 

E questa  nostra  conclusione  fu  pure  professala  da  Nippel,  ove  disse  : 
che  il  motivo  di  tulle  le  leggi  positive,  le  quali  per  t'acquisto  del  diritto 
di  proprietà  c dei  crediti  prescrivono  la  tradizione  , consisto  in  ciò  che 
tulli  possano  chiaramente  conoscere  1’  avvenuta  cessione  : che  sia  per 
questo  line  necessaria  (talvolta)  la  tradizione  del  titolo,  del  credito  ceduto, 
ma  non  necessaria  assolutamente ; perchè  saria  lo  stesso  che  pretendere 
che  non  si  potesse  cedere  un  credito  non  apparente  da  documento  alcuno. 
La  tradizione  dei  documenti  toglie  al  cedente  la  possibilità  di  ulterior- 
mente disporne,  (s) 

Nei  rapporti  coi  terzi,  che  potrebbero  essere  danneggiati  in  causa  della 
cessione,  c precisamente  perchè  il  cessionario  non  si  è fatto  consegnare 
i documenti  giustificativi  del  credito  ceduto , non  esiteremo  a chiamare 
necessaria  questa  formalità  , affinchè  la  cessione  si  possa  opporre  effica- 
cemente a costoro.  Perù  dobbiamo  fare  quesle  avvertenze. 

Questa  necessità  non  è d’ordine  generale:  non  è vero  cioè  che  nessuna 
cessione  possa  tenere,  se  non  è accompagnata  dalla  tradizione  dei  docu- 
menti di  cui  diciamo  : ma  questa  è necessaria  nell’  ordine  prudenziale,  e 
talvolta  anche  nell’ordine  giurìdico;  ma  nei  casi  particolarissimi,  quando 
cioè  i terzi  potessero  querelarsi  di  un  danno  che  loro  provenisse  in 
causa  di  quella  omiuissione.  Ben  è vero  che  potrebbe  sembrare  a ta- 
luno che  la  legge  vigente  volesse  stabilirne  la  necessità  generale  , per 
qualsivoglia  occasione;  perchè  nei  SS  *23  e 427  del  Codice  civile  dice 
che  la  proprietà  non  s’aoquisla  col  solo  titolo,  ma  si  richiede  la  legittima 
consegna;  e che  per  riguardo  a quelle  cose  mobili,  che  per  la  loro  qua- 
lità non  ammettono  una  materiale  tradizione,  come  i crediti,  le  merci  che 
si  trasportano  per  condotta,  i fondachi  od  altro  cose  universali,  la  legge 
ne  permette  le  tradizioni  per  segni,  la  quale  si  fa  se  il  proprietario  con- 
segna all’accettante  i documenti  comprovanti  la  proprietà  o gli  slromenti, 
pei  quali  f accettante  possa  prendere  l’esclusivo  possesso  della  cosa ; o se 
alla  cosa  slessa  si  aggiunga  qualche  contrassegno,  da  cui  ognuno  possa 


• 

(1)  Carpari,  ad  tlalul.  mediol.  tom.  1,  cap. 
443,  muti.  44. 

(9)  Scaccia,  de  commere.  § 2,  glo*.  3,  n. 
264. 

(3)  Brunncman  , de  ccss,  act.  eap.  !.  n. 
97,  o cap.  3,  n.  41. 

(4)  Joah  a Sande,  de  act.  ceti.  cap.  2, 
num  9. 


(3)  Nippel,  cornetto)  al  | 427,  n.  4 , Cod. 
cir.  ausi.  Noi  non  terremo  perciò  calcolo 
dell'  opinione  di  .Matlei,  al  § 427,  n.  10-14, 
Cod.  cir.  ausi,  c di  Liberale  Ber  et  la,  manuale 
della  compra-rendita  par.  2,  num.  30,  i 
quali  dicono  necessaria  alla  eessiono  la  tra- 
dizione dei  documenti,  senza  distinguerà  i 
diversi  fapporti,  cosi  come  noi  facciamo. 


Digitized  by  Google 


PARTE  11.  CAPO  I.  S LI.  141 

chiaramente  conoscere  che  la  cosa  è stata  trasferita  ad  un'altro.  E fln’anco 
nei  S 404  del  Regolamento  giudiziario  l’assegno  giudiziale,  che  si  paragona 
alla  cessione,  come  vedremo  dappoi,  si  pratica  col  dar  ordine  al  cursore 
perchè  levato  dalle  mani  del  reo  lo  scritto  d’obbligo,  il  (piale  non  ecce- 
desse in  valore  il  eredito  dell’attore,  lo  rimetta  nelle  mani  di  questo  me- 
desimo, ovvero,  qualora  lo  scritto  eccedesse  il  detto  credito,  faccia  sopra 
di  esso  l’annotazione  dell’assegno  giudiziale,  c lo  restituisca  quindi  al  reo. 

Queste  disposizioni  sembrerebbero  condannare  esplicitamente  la  nostra 
distinzione,  e stabilire  la  necessità  assoluta  e indeclinabile  della  tradizione 
dei  documenti  del  credilo  ceduto.  Tuttavia  esaminandole  accuratamente 
non  vi  vediamo  un  motivo  sufQcienle  di  ricrederci.  E didatti  il  S 404 
del  Regolamento  giudiziario,  prescrivendo  in  termini  generali  la  consegna 
del  documento,  o l’annotazione  del  parziale  assegno , prescrive  una  for- 
malità molte  volte  necessaria  all’indennità  dell’assegnatario,  ma  non  pre- 
giudica punto  la  quistione,  perchè  quella  legge  non  si  propone  di  deci- 
derla, o di  regolarne  gli  effetti  che  ne  possono  conseguire  , ma  solo  di- 
spone circa  le  pratiehe  dell’esecuzione.  Una  legge  qualsiasi  ha  una  auto- 
rità imperativa  delimitata  alla  materia  che  tratta.  É però  decisiva  nel 
caso  nostro  la  legge  dei  SS  4-2S  c 4-27  del  Codice  civile.  Tuttavia  non  la 
crediamo  derisiva  contro  il  nostro  assunto.  Poiché  essa  non  può  andare 
incontro  alla  natura  speciale  della  cessione  de’diritli  immateriali , c non 
dispone  in  falli  se  non  nei  limiti  della  nostra  seconda  conclusione.  Non 
può  esiggere  la  tradizione  dei  documenti  anche  allorquando  documento 
alcuno  non  ci  abbia,  o quando  l’omessa  tradizione  'non  abbia  pregiudi- 
cato ad  alcuno.  Ma  colla  nostra  conclusione  direbbe  solo  clic  il  cessiona- 
rio debba  prendere  l’  esclusivo  possesso  del  credilo , allo  scopo  d’impe- 
dire che  altri  lo  prendano  prima  di  lui. 

Fermiamoci  in  questo  luogo,  perchè  qui  la  legge  ci  esibisce  la  ragione 
della  stessa  nostra  distinzione.  La  tradizione  dei  documenti  è necessaria, 
affinchè  il  cessionario  prenda  l'esclusivo  possesso  del  credilo.  Questo  non 
può  essere  il  possesso  materiale,  perchè  la  cosa  ceduta  è immateriale. 
Ma  è un  possesso  fittizio,  che  può  avere  qualche  effetto  bensì,  ma  non 
tutti  gli  effetti  provenienti  dal  possesso  materiale.  Finché  una  cosa  fisica 
è posseduta  da  taluno,  in  favore  di  costui  milita  la  presunzione  del  do- 
minio: quindi  ha  luogo  la  deduzione  di  quel  principio  pratico  che  nei 
SS  XIV  c XV  vedemmo  favorire  la  buona  fede  dei  terzi,  clic  su  questa 
presunzione  fanno  un  sufficiente  fondamento  delle  loro  transazioni.  A 
questo  modo  il  S 307  dispone  che  la  rivendicazione  d’  una  cosa  mobile 
non  ha  luogo  contro  il  possessore  di  buona  fede,  allorché  provi  d’averla 
acquistala  o a pubblica  asta,  o da  persona  abilitata  a tale  commercio,  o 
a titolo  [oneroso  da  alcuno,  a cui  dallo  stesso  attore  sia  stala  affidala 
ad  uso , in  deposito  od  a qualunque  fine.  In  questi  casi  si  acquista  la 
proprietà  dai  possessori  di  buona  fede.  L’esclusivo  possesso  materiale 
della  cosa  mobile  materiale  dà  il  diritto  di  proprietà  al  terzo  che  la  com- 


142  DEI.  SUBINGRESSO  E DEL  SUHl’ECNO 

pera  in  buona  fede  da  uno  che  reputa  proprietario.  Ma  noi  diremo  lo 
stesso  del  possesso  del  documento  creditorio?  Non  dovremo  dirlo,  per- 
chè è la  legge  slessa  clic  ci  dissuade.  Il  ;j  1193  dice  che  questo  possesso 
esclusivo  vale  solo  in  riguardo  ai  documenti  di  credito  pagabili  al  pre- 
sentatore. Inrlusio  iinins,  excluiio  alterila.  Nella  cessione  di  altri  crediti 
si  richiede  un  titolo  che  ne  provi  la  legittimità. 

E d’altronde  la  tradizione  e la  detenzione  del  documento  può  talvolta 
essere  inconcludente,  come  può  avvenire  (uttogiorno  quando  il  documento 
fosse  redallo  per  islromcnlo  nolarile  o in  più  copie  autentiche.  In  tal 
caso  la  consegna  dell’  una  copia  non  attribuirebbe  il  possesso  esclusivo 
di  cui  parla  la  legge:  perchè  il  cedente  potrebbe  consegnare  ad  altri  una 
seconda  copia. 

Pure  dissimo  che  talvolta  la  tradizione  del  documenlo  sia  necessaria 
all’indennità  dei  terzi  contraenti,  de’postcriori  cessionarii,  dei  surrogati, 
dei  suppegnatarii.  Lo  può  essere  dilTalti  ogni  volta  che,  non  essendoci  che 
• un  solo  documento  originale  del  credilo  ceduto,  questo  dev’essere  conse- 
gnato al  cessionario.  Ma  a quale  scopo  ? Allo  scopo  d’ impedire  che  al- 
cun altro  dappoi  non  resti  ingannalo  dal  cedente,  credendolo  ancora  pro- 
prietario del  credito.  Allora  risponderessimo  col  principio  pratico  della 
buona  fede,  dicendo  che,  siccome  il  primo  cessionario  avria  potuto  e do- 
vuto coll’ordinaria  prudenza  ottenere  l’esclusivo  possesso  del  documento, 
e quindi  del  credito  ceduto,  cosi  nella  collisione  tra  la  sua  colpevole  ne- 
gligenza e la  buona  fede  incolpevole  del  secondo  cessionario,  questi  deve 
essere  preferito. 

A questo  solo  caso  limitiamo  la  necessità  giuridica  della  tradizione  del 
documento  nella- cessione.  Quindi  escludiamo  che  1' omissione  di  essa 
possa  giovare  ai  posteriori  surrogali  o suppegnatarii,  i quali  non  possono 
iscnsarc  la  loro  buona  fedo , e l’ invincibile  ignoranza  nel  caso  che  non 
avessero  contrattato  col  creditore  cedente.  Se  essi  avessero  ottenuto  la 
surroga  e il  suppegno  solamente  perchè  la  legge  o il  giudice  loro  li  con- 
cedevano , essi  non  possono  aver  acquistato  nulla  più  di  ciò,  che  rima- 
neva cirettivamcntc  e giuridicamente  presso  il  cedente:  perchè  se  essi 
avessero  interrogato  costui , li  avria  questi  edotti  della  precedente  ces- 
sione. 

In  questo  argomento  dilicato  della  indonnili  dei  terzi,  bisogna  vedere 
di  due  altre  circostanze  concludenti , cioè  dell’  annoiamento  in  margine 
all’inscrizione  del  credito  ceduto,  e della  notifica  da  farsi  al  debitore. 

IO.  Alla  validità  estrinseca  della  cessione  in  confronto  ai  terzi  interes- 
sati in  genere  alla  negazione  di  essa,  non  si  richiede  nemmeno  come 
condizione  necessaria,  ch’ella  sia  fatta  di  pubblica  notizia  per  un’apposita 
inscrizione  nei  registri  ipolecarj,  sebbene  sia  questa  una  prudentissima 
cautela.  Giacché  non  interessa  nè  molto  nè  poco  al  possessore  del  fondo 
ipotecato,  nè  agli  altri  creditori  inscritti  su  di  esso,  di  cercare  e di  sa- 
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pere  a qual  persona  precisamente  appartenga  il  eredito  originale  (t),'  se 
al  creditore  inscritto  od  a qualche  suo  avente  causa  : contenti  essendo 
che  il  credito  ipotecario  nppaja  da’registri  stessi,  e l'iscrizione  noti  il  fondo 
ipotecato , l’ importo  e la  posizione  del  credilo  stesso  (2).  Nessuna 
legge  abbiamo  clic  prescriva  questa  pratica  a modo  di  necessità  giuri- 
dica (3)  ; la  qual  cosa  però  si  dee  intendere  con  assai  di  moderazione,  e 
ponendo  motta  attenzione  ai  seguenti  riguardi,  che  sono  suggeriti  dalla 
pubblicità  del  emlilo  ipotecario  ceduto,  la  cui  natura  non  può  soffrire 
un  punto  d'alterazione  per  causa  della  cessione. 

Il  creditore  cessionario  deve  in  primo  luogo  provvedere  alla  conser- 
vazione del  eredito  ipotecario  ceduto;  poscia  dee  curare  che  la  cessione 
stessa  non  gli  faecia  difetto  per  le  malizie  altrui:  per  le  quali  cure  disse 
con  ragione  Troplong,  che  il  sistema  della  pubblicità  ipotecaria  obblighi 
tal  (lata  il  cessionario  a delle  pratiche  meritevoli  di  molto  studio  (*).  Di 
conseguenza  i necessario  avanti  ogni  cosa  di  curare  clic  il  diritto  ipotecario 
ceduto  esista  per  una  inscrizione  sua  propria,  e che  tate  inscrizione  si  conscr- 
vi  (3):  che  appaja  legittimata  col  titolo  costitutivo  del  credito  originale  (0); 
perciocché  questa  è la  formale  prescrizione  della  legge  da  noi  esaminala 
in  principio  del  superiore  ;;  XXIV.  per  la  ragione  addotta  da  Favard  de 
Langladc,  clic  i terzi  hanno  interesse  e diritto  di  poter  verilìcarc  sui  dati 
dall’  inscrizione  la  regolarità  del  titolo  motivante  l'ipoleea  primitiva  (7). 
Questo  sbaglio  poteva  facilmente  accadere  nel  tempo  del  primo  impianto 
degli  ufileii  ipotecari,  c da  noi  in  seguito  della  sovrana  PatentetO  giugno 
1S20,  quando  il  cessionario  avesse  per  la  prima  volta  fatto  inscrivere  il 
credito  ipotecario  ceduto,  ma  invece  di  indicare  il  titolo  originario,  avesse 
addotto  il  titolo  della  cessione:  per  il  che, e il  credito  ipotecario  primi- 
tivo, e la  seguente  cessione  sarieno  a buon  diritto  di  nullità  intaccale.  É 
inutile  1’  avvertire,  come  cosa  che  facilmente  si  presuppone,  che  il  ces- 
sionario possa  praticare  la  prima  inscrizione  a nome  del  suo  cedente, 
ossia  dell’originale  creditore  (8),  quando  egli  esibisca  al  conservatore  il 
titolo,  pur  esso  autentico,  della  propria  cessione,  la  quale  equivale  a pro- 
cura (9). 

Per  la  conservazione  di  quel  eredito,  e per  guarentirlo  dalle  malizie 


(1)  Vedi,  5 XXIV,  num.  A. 

(2)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num.  363, 
Gautbier,  subrogation,  num.  580.  Chiesi,  si- 
ti ipol.  n.  494  e 493. 

(3)  Troplong,  des  prie,  et  hyp,  num.  609, 
de  la  venie  num.  906.  Forò  nell' ari.  9 della 
legge  francese  dell’anno  1855  relativa  alla 
trascrivono  si  stabili  necessario  l' annoiamento 
in  margine  all'  inscrizione,  od  un  inscrizione 
apposita  pcrchò  la  cessione  o la  surroga  si 
potè  sso  opporre  ai  tersi. 

(4)  Troplong,  des  priv.  et  hyp  num.  562. 

(5)  Grcoier,  hyp.  num.  74. 


(6)  Arrct  96  marzo  1808  della  Corte  d’  ap- 
pello di  Parigi  in  Sirey,  tom.  7,  par.  9,  pag. 
1002,  Arrct  4 aprile  1811  della  Corto  di  cas- 
sagione  in  Sirey,  tom.  10.  par.  1,  pag.  218, 
Arrct  7 ottobre  1812  , della  stessa  Corte  in 
Sirey,  tom.  15,  par.  1,  pag.  111. 

(7)  Favard  de  Langlade,  Repcrtoire,  r.  in- 
scriptum,  scct.  5,  num.  10. 

(8)  Arrct  16  febbrajo  1809  della  Corte  d’  ap- 
pello di  Parigi  in  Sirey,  tom,  9,  par.  2,  pag. 
208. 

(9)  Secondo  le  prescrizioni  dei  $$  XXIV.. 
num.  1 • 7 e XXV,  num.  I. 
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altrui  è (li  mestieri  che  il  cessionario  domandi  un’  annotazione  del  suo 
subingresso  in  margine  alla  primitiva  inscrizione  ; ovverosia  domandi  la 
originale  iscrizione  in  suo  proprio  nome  (t),  adduecndo  i titoli  dell’ipo- 
teca ceduta  e della  cessione,  c se  mancasse  la  copia  autentica  dell'olio  o 
dell’altro,  provocando  la  prenotazione  giudiziale  (2)  : ovvero  anche  la  ri- 
novelli  pure  in  suo  proprio  nome  ed  interesse.  In  questo  ultimo  caso 
parrebbe  che  non  si  esiggn  la  produzioncdel  titolo  autentico  della  cessione 
(3)  pel  motivo  che  per  rinnovare  un  inscrizione  non  è necessario  che 
il  terzo  giustifichi  la  sua  domanda  (4).  Ma  si  oppone  che  in  quanto  si  pra- 
tichi a nome  del  cessionario  s’agguaglia  ad  un’annoiamento  di  subingresso, 
non  importando  la  differenza  clic  questo  sia  in  margine  o nel  contesto 
dell’  iscrizione.  Eppcrciò  con  Mourlon  (S)  non  credo  giusta  quella  con- 
clusione, ma  credo  necessario  di  chiedere  tanto  gli  annoiamenti,  che  sif- 
fatte rinnovazioni,  in  proprio  nome,  prodneendo  il  titolo  autentico  della 
cessione:  a meno  che  colale  rinnovazione  avvenisse  per  un’  iscrizione 
originaria  la  quale  fosse  accompagnata  dall’  annotazione  marginale  dello 
stesso  subingresso.  Allora  il  conservatore  n on  ha  d’uopo  d’alcuna  prova 
per  assicurarsi  che  esisto  una  cessione  a favore  del  rinnovante,  perchè 
di  giti  apparente  dai  suoi  registri.  Avverta  poi  il  surrogato  a ciò  che  dice 
(fremer  (6),  che  nella  rinnovazione  non  rinnovi  già  solo  il  suo  prece- 
dente annoiamento,  ma  la  inscrizione  primitiva  costituente  la  ipoteca  ce- 
duta ; di  maniera  che  la  sua  rinnovazione  importi  la  pubblicità  del  ere- 
ditò ceduto,  come  se  si  facesse  astrazione  dalla  seguita  cessione  o sur- 
roga. In  caso  diverso  il  diritto  ceduto  mancheria  della  sua  base,  della 
sua  sostanza. 

Questa  annotazione  marginale,  inscrizione  o rinnovazione  in  nome  pro- 
prio del  cessionario,  sono  cose  necessarie  ad  .evitare  molti  pericoli;  c questo 
basta  per  raccomandarle  alla  pratica,  quantunque  la  legge  non  provveda 
con  ispeciali  disposizioni. 

E di  vero  se  nell’  iscrizione  del  credito  ceduto  non  apparisse  alcuna 
traccia  del  diritto  squisito  dai  cessionari  e surrogati,  il  conservatore  non 
potria  rifiutare  una  domanda  di  cancellazione  clic  il  cedente  colludendo 
col  debitore  gli  acconsentirebbe:  non  si  potrebbe  schivare  la  prescrizione 
decennale  di  essa,  cessando  l’interesse  nel  cedente,  c mancando  nel  ces- 
sionario la  debita  sorveglianza:  non  impedirebbe  questi  clic  il  cedente 
alienasse  lo  stesso  credilo  ad  altre  persone,  le  quali  sorgerebbero  contro 
di  lui  con  una  funesta  concorrenza,  o colla  più  pronta  loro  iscrizione 


(1)  Clio  lo  $i  possa  fu  giudicato  alla  Corte 
di  cassazione  coi  Decreti  5 ventoso  anno  13 
« -l  aprile  18!  1 ; cosi  Favard  de  Langlade, 
Reperì,  v.  inscriplion  seci,  8,  num.  9. 

<£)  Art.  4,  loti,  b,  della  legge  delle  preno* 
tazioni,  97  o 38  aprilo  1834. 

(3)  Grcnicr,  hyp.  quid.  77,  Favard  de  Lan- 


glade.  Reperì,  v.  inseriptioa.  sect.  8,  num. 
9:  che  riferisco  I’  Arrct  7 ottobre  1819  della 
Corte  di  cassar.  Chiesi,  sist.  ipot.  nato.  494 
(4)  Vi  S XUX,  mira.  3. 

(3)  Mourlon,  examen  critique  du  eumm. 
de  Troplong,  sur  Ics  pricil.  nnm.  330. 

(0)  Grcnier,  hyp.  num.  417. 
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gli  sarebbero  anteposte.  Questa  è almeno  1’  opinione  di  Toullier  (1), 
di  Troplong  (2),  di  Ganlbier  (3)  e di  Carozzi  (i);  ma  è alquanto  dispu- 
tabile perché,  le  leggi  francesi  e nostrali  tacciono  in  questo.  La  legge 
9 messidoro  dell'anno  3 ndl’arl.  8ii  disponeva  come  il  cessionario  o l'ag- 
giudicatario dovesse  far  inscrivere  il  suo  titolo,  e che  senza  di  ciò  la  li- 
berazione ottenuta  dal  debitore  oppure  dall’acquirente  gli  avrebbe  nuoc- 
ciuto  (3).  Nelle  posteriori  leggi  francesi  ed  italiche  si  diedero  delle  norme 
per  le  inscrizioni  c gli  annoiamenti  di  subingresso:  ma  della  loro  necessità 
ed  efficacia  giuridica  non  punto  parlarono.  Tace  il  Codice  Napoleone;  il 
Regolamento  19  aprile  1800  negli  art.  st  e 5S  dispone  come  possano  i 
cessionari  praticare  1’  inscrizione  del  credito  ceduto  (0):  la  Circolare  8 
febbrajo  18H  del  Ministero  della  giustizia  indicava  le  seguenti  norme 
direttive:  t.  Qualunque  cessionario  chieda  la  registrazione  di  un  subin- 
gresso dovrà  presentare  l’atto  autentico  pel  quale  si  opera  in  lui  la  ces- 
sione (7),  accompagnandolo  di  analoga  petizione  in  duplo,  nella  quale  sa- 
ranno espressi;  a)  il  nome,  cognome  e domicilio  del  richiedente:  b)  la 
data  del  contratto,  in  forza  del  (piale  ha  luogo  in  tutto  o in  parte  la  su- 
bingrcssionc.  — 2.  11  conservatore,  dietro  l’esibizione  di  tal  documento, 
passerà  ad  eseguire  l’annotamcnto  di  subingresso  nei  sensi  indicati  dal- 
t’art.  72  del  Regolamento  19  aprile  1806,  tanto  nel  registro  consegne,  che 
in  quello  delle  inscrizioni,  nei  quali  di  già  esista  l’ inscrizione  del  titolo 
in  favore  del  cedente.  — 3.  Siffatto  annoiamento  indicherà  sempre  la  data 
del  giorno  in  cui  venne  fatta  la  relativa  istanza  ....  — i.  Un’  eguale 
annotazione  sarà  fatta  eziandio  nel  repertorio  e nell’iudice.  — B.  11  con- 
servatore marcherà  la  petizione  presentata  col  numero  progressivo  della 
Alza,  in  cui  giusta  il  precitato  art.  82  ne  collocherà  una  copia,  rendendo 
l’altra  alPesibente,  appostovi  prima  il  certificalo  esprimente  l'eseguilo  an- 
noiamento di  subingressione.  — U.  Ritenuto  poi  che  la  persona  suben- 
trata viene  ad  acquistare  l’ipoteca  ceduta  con  tutti  i relativi  diritti, come 
se  l’inscrizione  fosse  stata  originariamente  eseguila  a di  lui  favore,  così 
si  determina  la  tassa  ecc. 

E nemmeno  nelle  altre  legislazioni  italiane  non  si  trova  prescritta 
questa  assoluta  necessità  dell’  annoiamento  del  subingresso.  Solo  nel  Re- 
golamento legislativo  di  Gregorio  XVI  si  presuppone  che  i cessionari 
abbiano  interesse  di  praticarlo,  e se  ne  prescrivono  le  norme  nell’ar- 
ticolo 137:  l’alto  pubblico  della  cessione  del  credito  e dell’ipoteca  iscritta, 
sia  che  riguardi  la  intera  somma,  od  una  parte  di  essa,  attribuisce  di- 
ritto al  cessionario  di  chiedere  che  la  iscrizione  venga  trasferita  in  suo 


(1)  Toullier,  droit  ciò.  li?.  3,  lil.  3,  chap. 
0,  n.  168. 

(2)  Troplong.  t Ut  prio.  et  hyp.  n.  364. 

(ó)  Gautliier,  tubroyalion.  n.  K>8. 

(4)  Carotai,  giurispr.  del  Cod.  autt.  tom. 
IO.  cap.  1,  n.  45. 

VOL.  II. 


(5)  Tarriblo,  Reperì , di  Merlin,  r.  hypo- 
theq.  sect.  2. 

(6)  Vedi  § XXV,  num.  1. 

(7)  Nella  Circolare  30  gcnnajo  1818  del  De* 
muoio  veneto  bì  permetto  la  presentazione 
d'  una  scritta  privata  autenticala  da  ootajo- 
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favore  per  la  quantità  della  somma  ceduta.  Sarà  tenuto  il  conservatore 
sulla  semplice  domanda  del  cessionario,  clic  dovrà  esibirgli  P atto  pub- 
blico, di  eseguire  il  trasferimento  mediante  annotazione  nel  registro  ove 
è iscritta  l’ipoteca.  L’atto  della  cessione  sarà  restituito  al  presentatore  col 
certificato  dell’ eseguito  annoiamento.  E nell’ art.  106  si  aggiunge  clic  i 
cessionari,  e gli  eredi  dei  creditori  dovranno  fare  eseguire  in  proprio 
nome  le  rinnovazioni , indicando  però  il  nome  del  cedente  o del  loro 
autore.  Le  inscrizioni  (art.  176)  potranno  rinnovarsi  anche  a nome  dei 
cessionari  che  non  abbiano  ottenuto  il  trasferimento  con  le  norme  sta- 
bilite dall’  art.  187  : in  questo  caso  però  saranno  astretti  i cessionari  ad 
esibire  il  titolo  da  cui  risulta  la  cessione. 

Che  anzi  per  le  successive  leggi  austriache  sembrerebbe  che  questa 
pratica  non  avesse  una  così  grave  efficacia,  per  la  ragione  che  nella  Cir- 
colare 28  settembre  1832  il  Magistrato  camerate  di  Venezia  avrebbe 
dichiarato  che  il  suppegno  porla  una  reale  inscrizione  a differenza  del 
subingresso,  pel  quale  basta  la  semplice  annotazione  al  margine  ; perchè 
col  subingresso  il  creditore  cede  ad  un  terzo  la  propria  azione  immet- 
tendolo nei  proprii  diritti , per  cui  non  occorre  veramente  una  apposita 
inscrizione,  ma  un’annotazione  al  margine  dell’originaria  inscrizione.  Col 
suppegno  all’incontro  il  creditore,  a cui  favore  sta  l’inscrizione  senza  ri- 
nunciare alla  sua  azione  di  credito  ed  al  suo  diritto  ipotecario  , vincola 
a favore  del  terzo  il  proprio  diritto:  ciocché  porta  una  reale  inscrizione 
a sensi  del  S 484  del  Codice  civile  austriaco  (come  pur  noi  vedremo  nel 
seguente  8 LUI).  Parrebbe  adunque,  secondo  queste  osservazioni  che  l’an- 
noiamento non  fosse  necessario  a procurare  al  cessionario  la  realtà  del 
suo  diritto;  ma  clic  a tal  uopo  fosse  sufficiente  il  contratto  di  cessione. 

Tuttavia  la  conclusione  contraria  6 la  più  attendibile,  perchè  nel  § 408  del 
Regolamento  giudiziario  loggiaino  in  riguardo  all’assegno  esecutivo:  » che, 
se  il  credito  assegnato  fosso  assicurato  sopra  un  fondo  stabile,  dovrà  la 
superiorità  farne  ad  istanza  dell’attore  seguire  l’annotazione  nei  pubblici 
registri,  o in  altri  modi  praticali  in  ciascun  luogo  provvedere  ad  effetto 
che  conseguiseli  il  diritto  reale  ». 

E didatti  se  un  credito  è ipotecario  e reale  in  virtù  dell’  inscrizione, 
il  cessionario  potrà  bensi  dirsi  possessore  «li  quel  diritto  in  confronto  a 
chicchesia,  cui  non  importava  di  conoscere  il  possessore,  e,  siccome  dis- 
simo  nel  8 XXIV,  num.  4,  varrebbe  l’inscrizione  anche  se  non  vi  fosse 
menzionala  la  persona  del  creditore.  Ma  in  confronto  degli  ulteriori  ces- 
sionari non  si  potrebbe  sostenere  l’anteriorità  e la  realità  del  suo  diritto, 
perchè  in  ultima  analisi  coll’ annoiamento  di  subingresso  farebbe  lo  stesso 
che  indicare  la  persona  del  vero  ed  attuale  creditore,  e siccome  questa 
indicazione  deve  apparire  nell’inscrizione  per  1’  indennità  dei  terzi,  cosi 
nel  caso  che  fosse  ommessa,  la  primitiva  inscrizione  non  attribuirebbe 
all’anteriore  cessionario  futilità  reale  della  sua  convenzione. 

Ripetasi  però  quell’ultima  limitazione  che  facemmo  nel  caso  supcriore 
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della  (l'adizione  del  documento  creditorio:  che  la  mancata  tradizione  o 
l’annoiamento  di  subingresso  nuocerebbe  soltanto  a quei  terzi,  i quali  re- 
clamassero una  protezione  per  l’invincibile  loro  buona  fede  : ma  coloro 
che  non  avessero  contrattato  cot  creditore,  come  quelli  che  non  furono 
da  esso,  lui  ingannati,  anzi  poteano  essere  ammoniti  dell’  anteriore  ces- 
sione, non  dovcano  essere  certi  che  il  credito  inscritto  appartenesse  an- 
cora all’  inscritto  creditore.  L’ inscrizione  per  sè  stessa,  come  dissimo  nel 
8 XLY'IIl  non  autorizza  i terzi  a giudicare  della  validità  legale  del  diritto 
inscritto. 

fi.  Nel  giornale  per  le  scienze  politico-legali  tomo  2,  pag.  70,  leggiamo 
che  era  stato  venduto  giudizialmente  per  debiti  uno  stabile  ipotecato  a 
molti  creditori,  tra  i quali  ci  avea  un  certo  Abram  Lattes  per  una  pre- 
notazione in  data  8 agosto  1837.  Questi  avea  ceduto  il  vaglia  12  mag- 
gio 1837  (che  era  il  titolo  del  credito  prenotato)  ad  Antonio  Panizza  colla 
scrittura  io  novembre  1837,  in  cui  abilitavate  a proseguire  in  nome  di 
esso  cedente  gli  atti  esecutivi  contro  il  debitore. 

11  debitore  stesso  fu  quegli  che  il  20  maggio  1845  chiedeva  al  tribu- 
nale di  ....  l’attivazione  della  procedura  di  graduazione  e distribuzione 
del  prezzo.  Il  cedente  Lattes  non  si  insinuò,  ma  in  sua  vece  ed  in  pro- 
prio nome  qual  cessionario  l’Antonio  Panizza.  Si  opposero  gli  altri  cre- 
ditori, perciò  che  la  cessione  non  essendo  inscritta,  e non  importando 
espressamente  1’  accessorio  dell’  ipoteca,  egli  non  potesse  di  suo  capo  in- 
sinuarsi. Prese  questi  ad  ogni  buon  conto  coll’assenso  del  cedente  l’an- 
notazione di  subingresso  in  data  10  ottobre  1845.  11  tribunale  te  escluse 
dalla  graduatoria  5 gennajo  1840  con  dire:  Abram  Lattes  creditore  ipo- 
tecario iscritto  non  si  insinuò  nel  giudizio  d'ordine.  S’insinuò  il  Panizza; 
ma  egli  non  può  considerarsi  come  acquirente  d’ un  diritto  reale,  perchè 
non  fece  iscrivere  il  suo  subingresso  prima  della  vendita  'giudiziale.  Dun- 
que l’ipdteca  originaria  del  Lattes  non  può  considerarsi  come  insinuata, 
e non  può  entrare  nella  graduatoria. 

L’  escluso  Panizza  propose  allo  stesso  tribunale  1’  aziono  di  priorità  in 
confronto  della  ditta  Berturh  e Aubin,  come  quella  che  era  graduata 
nel  posto  che  stimava  a lui  competente.  E te  stesso  tribunale  colla  sen- 
tenza 24  agosto  1846  persisteva  nel  rifiuto  per  ragioni  poco  dissimili 
delle  precedenti.  Ma  l’Appello  colla  sentenza  9 aprile  1847  dava  ragione  al 
cessionario,  e con  una  lucida  e compiuta  motivazione  confermava  appieno 
le  teorie  da  noi  superiormente  dedotte:  e la  terza  istanza  colla  conferma 
del  secondo  giudizio  definitivamente  le  avvalorava. 

La  motivazione  dell’Appello  era  questa:  Osservato  che  è principio  gene- 
rale di  diritto,  accolto  anche  dal  Codice  civile  austriaco  al  8 1394,  che 
col  credito  passano  nel  cessionario  gli  accessori  del  credito  stesso,  tra  i 
qua.i  deve  annoverarsi  appunto  l’ipoteca; 

Osservato  che  pel  sistema  ipotecario  vigente  in  questo  Regno,  l’iscri- 
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2 ione  presa  dal  cedente  giova  anche  al  cessionario,  non  potendo  impor- 
tare ai  terzi  interessati,  che  i diritti  del  cedente  sieno  esercitati  diretta- 
mente da  lui,  o da  taluno  che  lo  rappresenti;  e che  nei  soli  rapporti  tra 
cedeato  e cessionario  è prudente  per  quest'  ultimo  di  far  seguire  1’  an- 
notazione di  subingresso  nell’  ipoteca,  ai  quali  rapporti  soltanto  alludono 
anche  i g S 444  e 488  nel  Codice  citato  (1); 

Osservato,  clic  intervenuto  1’  odierno  attore  al  processo  di  insinuazione 
per  la  distribuzione  del  prezzo  dell’immobile  venduto,  ed  avendo  in  quello 
giustificato  la  cessione  del  credilo,  e per  sovrabbondanza  anche  con  di- 
chiarazione posteriore  di  surrogazione  all’  ipoteca,  non  poteva  nuocccrgli 
f aver  fatto  egli  eseguire  1'  annotazione  di  subingresso  solamente  dopo 
la  delibera  del  fondo,  profittandogli  già  l’ iscrizione  presa  dal  Lattes , 
cosi  che  doveva  essere  compreso  fra  i creditori  ipolecarj  ; osservalo,  ecc. 

In  un  altro  caso  recente  si  disputò  sulla  natura  d’  una  cessione,  se 
fosse  un  semplice  mandato  di  pagamento,  o una  vera  cessione  traslativa 
del  eredito.  11  creditore,  poscia  oberato  Giovanni  B...  avea  fatta  una  ces- 
sione prò  solvcndo  del  espilale  di  L.  3600  c relativi  interessi,  da  esso 
debitore  depositato  nella  cassa  d’ ammortizzazione  del  Regno  lombardo 
veneto,  al  proprio  creditore  d’  una  somma  molto  maggiore.  Avea  questi 
praticata  l’ annotazione  dell’  assegno  sui  registri  della  cassa  medesi- 
ma : e insinuò  dappoi  nel  concorso  il  suo  credito  residuo  a quanto 
avrebbe  a percepire  per  la  suddetta  cessione.  11  curatore  oppose  che 
questa  non  fosse  che  un  semplice  mandato,  che.  dovea  essere  rivocalo 
col  fatto  dell’apertura  del  concorso  sui  beni  del  debitore  mandaute.  Ma 
la  Pretura  di  Desio  colla  sentenza  30  maggio  4834,  e l’Appello  lombardo 
coll’  altra  conforme  del  20  ottobre  1884  respinsero  questa  eccezione.  No- 
tevoli sono  i motivi  (l’Appello.  » A fronte  della  letterale  dizione  del  con- 
trailo . . . ove  è detto  che  il  signor  B. . . assegna  e cede  ai  signori  M . . . 
il  capitale  di  L.  3600  da  lui  depositato  nella  cassa  del  fondo  d’  ammor- 
tizzazione; a fronte  della  letterale  espressione  della  legge,  che  dichiara 
che  colla  cessione  si  verifica  un  nuovo  obbligo  positivo  tra  cedente  e 
cessionario,  il  quale  obbligo  si  trasfonde  anche  nel  debitore  ceduto  ogni 
qualvolta  gli  sia  noto  il  cessionario  (S  1398);  e ritenuto  elio  tale  cessione 
fu  regolarmente  notificata  alla  cassa  debitrice  , era  vana  l’eccezione  av- 
versaria. Quando  un  atto  giuridiro  ha  determinali  caratteri  di  un  qua- 
lificato contratto,  non  è lecito  assumerlo  sotto  l’ aspetto  di  un  contratto 
diverso.  Nel  caso  concreto  concorreva  la  vera  traslazione  di  un  cre- 
dito da  una  persona  in  un’altra,  e l’accettazione  por  parte  di  questa;  e 
punto  non  si  verificava  quel  fatto,  col  quale  taluno  incaricasse  altrui 
della  esecuzione  In  nome  proprio  di  un  affare  commessogli:  dunquo  era 
certa  la  cessione,  escluso  il  mandato Era  poi  naturale  che  la 

(1)  Riguardanti  in  genero  la  realità  dori-  cinte  per  ]' iscrittone  alla  proprietà  o agli 

altri  diritti  logli  immobili. 
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cessione  avvenisse  prò  solvendo  per  qualsivoglia  dubbio  di  esigibilità 
della  cosa  cedula,  nel  qual  caso  non  eslinguevasi  il  debito  del  cedente; 
perocché  non  è detto  che  colla  cessione  si  vada  a rinunziare  ai  diritti 
che  derivano  da  una  azione  creditoria,  quando  la  cessione  rimanga  senza 
effetto  » (t). 

f *.  Veduto  come  dev’essere  corredala  la  cessione  per  la  sua  efficacia 
giuridica,  esaminiamone  gli  effetti  nei  successivi  possibili  rapporti  tra  i 
contraenti  e i terzi. 

Per  la  cessione  derivano  nel  rapporto  tra  i contraenti  tutte  le  conse- 
guenze che  scaturiscono  in  genere  da  un  contratto,  per  cui  si- trasferisce 
l’utilità  di  una  cosa  qualsiasi.  La  cosa  passa  nell’acquirente  con  tutte  le 
sue  commodità  anche  accessorie.  Quindi  avviene  che  il  cessionario  per 
riguardo  al  credito  ceduto  rappresenta  il  cedente,  e,  secondo  una  frase 
favorita  presso  gli  antichi,  si  presta  come  l’imagine  sua,  ed  esplicitamente 
il  S 1364-  del  nostro  Codice  civile  diceche  gli  competano  gli  stessi  diritti 
dei  cedente. 

Per  questa  disposizione  possiamo  eziandio  stabilire  che,  se  fosse  fatta 
la  cessione  senza  che  le  parti  avessero  fatto  menzione  delle  garanzie  ac-  „ 
cessoric  e dell’  ipoteca  che  1’  assicura,  il  cessionario  poiria  pretendervi, 
appunto  perchè  la  legge  dice  che  gli  competono  per  riguardo  al  cre- 
dito ceduto  gli  stessi  diritti  del  cedente  (2).  Gli  antichi  ponevano  questa 
conclusione  per  regola  indubitabile  : secttnda  regula  hcec  sii , scrisse 
Brunneman;  quod  cessa  ipsa  obligatione  vel  odione,  cessa  eiiamvidean- 
tur  jura  odimi  vel  rei  cohmrenlia,  itisi  aliud  actum  sii  (3).  Analoga- 
mente, nel  caso  d’un  credito  ipotecato  c tradotto  in  cambiali,  le  quali  por- 
tassero la  menzione  dell’  ipoteca  c fossero  state  girate  ad  altri  dal  credi- 
tore , decisero  i francesi  che  il  giratario  avesse  pur  diritto  all’  ipoteca 
accessoria  (4). 

Il  cessionario  avrà  pur  diritto  agli  altri  accessorii  del  credito  ceduto, 
quali  sarebbero  gli  interessi.  Nell’art.  1S8  della  legge  ipotecaria  di  Ro- 
magna glielo  si  concede  espressamente  con  queste  parole:  «il  cessionario 
si  reputa  surrogalo  al  cedente  in  ordine  al  capitale  inscritto,  ed  all’  an- 
nuo frutto  indicato  nell’inscrizione,  con  la  sola  anteriorità  risultante  dalla 
medesima  ». 

11  credilo  ceduto  passa  nel  cessionario  anche  co’suoi  difetti,  ma  in  una 
certa  misura  compatibile  colla  probabile  intenzione  dei  contraenti.  Però 
distinguasi  nella  diversità  dei  titoli  per  alcuno  dei  quali  la  cessione  av- 

(1)  Gazzetta  de'  Trib.  dì  Milano  an-  5, 1853, 
doed.  141. 

li)  Winiwartor,  Dir.  civ.  ausi.  tom.  3,  | 

459. 

(5)  Hrunneman,  de  eetsion.  ad.  cap.  4, 
rtunt  73-36.  E prima  di  lui  Neguiant.  de  pi- 
gnor,  par.  5,  mem.  5,  num.  33  o «eg.  Aot. 


Fabro,  in  Cod.  lib.  4,  tit.  29,  dcf.  15  o 20, 
Carpai),  stai.  mcdiol.  tom.  1,  cap.  445,  n. 
35,  De  Olea,  de  eession.  jur.  tit.  6,  qa*.  6, 
num.  1,  e 10. 

(4)  Troplong,  venie,  num.  906,  des  priv. 
et  hyp.  num.  505,  in  noti»  : e i giudicati  ivi 
riferiti.  Chiesi,  siti.  ipot.  n.  491. 
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venne;  e col  § 1897  del  Codice  civile  diciamo:  « chi  cede  gratuitamente 
un  credito,  e quindi  lo  dona,  non  è obbligato  più  oltre.»  Notisi  la  di- 
vergenza tra  questo  c il  S 945  dello  stesso  Codice,  ove  è detto  » chi 
scientemente  dona  una  cosa  altrui  c tace  questa  circostanza,  è responsale 
delle  conseguenze  di  danno  ».  Chi  dona  la  cosa,  dona  la  proprietà  di 
essa.  Se  il  donante  di  un  diritto  di  proprietà,  eh’  egli  sapeva  di  non 
avere,  è tenuto  alle  conseguenze  di  danno,  perchè  non  lo  sarà  pure  chi 
dona  scientemente  un  diritto  creditorio  inesistente?  La  ragione  potrebbe 
essere  questa,  che  donandosi  una  cosa  materiale  la  presenza  di  questa 
fa  si  che  il  cessionario  abbia  un  sufficiente  motivo  di  credere  che-  il 
cedenlc  ne  sia  proprietario;  quindi  se  è gabbato,  lo  è senza  sua  colpa,  c 
può  chiedere  1’  indennizzo  della  colpa  o del  dolo  del  donante.  Ma  nella 
cessione  d'un  credito  il  donatario  sarebbe  in  colpa  se  non  esamina  i 
documenti  che  lo  giustificano,  se  non  denunzia  la  cessione  al  debitore: 
pratiche  sono  queste  di  ordinaria  prudenza.  Se  non  si  fece  esibire  alcun 
documento  imputi  a sè  la  sua  fiducia  nelle  millanterie  del  donante.  Ma 
se  gli  fu  consegnato  un  documento  apocrifo  non  crederessimo  disobbli- 
gato il  donante  delle  conseguenze,  non  del  falso,  perchè  in  lui  non  era 
l’intendimento  d’un  lucro,  ma  dell’  inonesta  menzogna,  in  quanto  abbia 
arrecato  un’ effettivo  danno  all’altra  parte. 

11  suddetto  § 1374  continua:  « nella  cessione  a titolo  oneroso  il  ce- 
dente è responsabile  al  cessionario  tanto  per  la  verità  del  credilo,  quanto 
che  esso  sia  esigibile  : ma  non  è tenuto  a più  di  ciò  che  ha  ricevuto  dal 
cessionario  ». 

Nel  Diritto  romano  questa  garanzia  della  esigibilità  del  credito  non  sì 
doveva  per  alcuna  legge,  ma  solo  per  contralto.  Si  nomcn  debitori  sii 
dislraclum,  Celsus  lib.  IX  digestorum  scribi t,  locupletem  esse  debitorem 
tion  debet  prestare:  debitorem  autem  esse,  prcestare,  tiisi  atiud  conve- 
nti (1).  Questa  divergenza  d’  opinione  tiene  allo  sviluppo  della  legisla- 
zione, la  quale  col  tempo -fa  scaturire  de’ precisi  diritti  dall’analisi  delle 
convenzioni,  consacrando  cogli  ordinamenti  espressi  ciò  che  l’equità  de- 
gli antichi  interpreti  non  avria  ardilo  asseverare.  Quando  in  un  contratto 
si  trasferisce  una  cosa,  e con  essa  la  corrispondente  utilità,  e per  rausa 
di  questa  l’accettante  promette  un  corrispettivo,  egli  ha  diritto  all’utilità 
stessa,  tal  quale  potea  e dovea  ripromettersi  all’  epoca  del  contratto.  Se 
per  colpa  di  chi  la  dà,  o per  caso  fortuito  avvenuto  prima  della  conse- 
gna la  cosa  non  presta  quell’utilità  attendibile,  l’accettante  si  trova  sgan- 
nato della  sua  promessa,  il  consenso  prestato  manca  di  causa  motiva,  il 
contralto  per  sè  stesso  si  discioglie  per  la  cornitela  dell’  essenziale  suo 
elemento.  Quindi  la  legge  austriaca,  come  vedremo  eziandio  nel  nostro 
S LXVI,  col  S 922  e successivi  del  Codice  civile  ha  stabilito  per  qualsi- 
voglia contratto  che  se  alcuno  trasferisce  in  altri  una  cosa  a titolo  one- 

(1)  Co«l  Ulpiano  nella  leg.  A,  Dig.  de  heredit.  vel  action  verni 
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roso,  deve  garantire  clic  essa  abbia  le  qualità  espressamente  pattuite,  o 
che  d'ordinario  si  suppongono,  e che  presti  quell’utile,  ed  uso  che  è con- 
sentaneo alla  natura  dell’alTare  o alla  fatta  convenzione.  In  conseguenza 
è responsabile  se  risulta  il  contrario.  Coerente  a questi  principii  è la 
disposizione  citata  in  riguardo  alla  verità  ed  esigibilità  del  credito  ce- 
duto. Un  eredito  se  non  è vero,  non  6 credito,  è una  cosa  clic  non  esi- 
ste. Un  eredito  inesigibile  non  ha  alcuna  utilità,  non  può  adoperarsi  ad 
alcun  prolittevole  uso  : è come,  non  esistesse.  Il  creditore  adunque  che 
ha  ricevuto  per  quell'oggetto  un  corrispettivo,  ha  ricevuto  una  cosa  che. 
non  è corrispettivo:  perchè  secondo  il  § 021  dello  stesso  Codice  una 
cosa  per  essere  tale  suppone  che  si  dia  all’  altra  parte  alcun’  altra  cosa 
o qualche  fatto.  Quindi  mancando  d’  un  carattere  legale  per  ritenerlo, 
deve  restituirlo  a chi  lo  ha  dato.  Ed  è per  questa  ragione  che  il  succi- 
tato S 1307  conchiude,  che  il  cedente  non  è tenuto  a più  di  ciò  che  ha 
ricevuto  dal  cessionario. 

La  legge  francese  ha  tenuto  nessun  calcolo  di  qnest’  analisi  del  con- 
tralto oneroso  della  cessione,  poiché  negli  articoli  1003  c 1694  del  Cod. 
Napoleone  ha  detto  solamente  : quegli  che  vende  un  eredito  o altro  di- 
ritto incorporale , deve  garantirne  l'  esistenza  al  tempo  della  cessione, 
quantunque  questa  si  faccia  senza  garanzia.  Egli  non  è risponsabile  della 
solvibilità  del  debitore,  che  quando  si  è a ciò  obbligato,  c per  la  con- 
correnza soltanto  del  prezzo  che  ha  riscosso  del  credilo  venduto. 
Eppure  in  riguardo  alla  vendila  delle  cose  corporali  avea  stabilito  col- 
l'articolo 1626:  quantunque  nel  contratto  di  vendila  non  sia  stipulata  la 
garanzia,  il  venditore  è tenuto  di  diritto  a garantire  il  compratore  del- 
1’  evizione,  clic  sofTre  di  tutta  o di  parte  della  rosa  venduta,  o dei  pesi 
che  si  pretendono  sulla  medesima,  e che  non  furono  manifestati  all’  atto 
della  vendita.  E nei  seguenti  articoli  1628-1049  condanna  il  venditore  alla 
restituziono  del  prezzo,  e dichiara  nulla  qualunque  convenzione  in  con- 
trario (2).  L’incocrenza  sua  è dunque  manifesta.  E d'altronde  la  garanzia 
della  verità  del  credito  non  meritava  per  sè  una  disposizione  spedalo 
della  legge,  perchè,  come  avverte  anche  Troplong  (3),  il  cedente  sarebbe 
egualmente  tenuto  a restituire  il  prezzo,  come  cosa  non  dovuta,  non  sua; 
e Ilo’  anco  presso  gli  antichi  il  cessionario  avria  avuto  la  condictio  in- 
debiti. 

Il  credilo  ceduto  può  essere  esigibile,  al  momento  della  cessione,  c 


(I)  Toullier,  droil  civ.  liv.  3,  ebap.  3,  n. 
464,  MourLon,  exaìnen  critique,  quid.  337. 
Chiesi,  sist.  ipol.  num.  513.  A questi  articoli 
corrispondono  esattamente  gli  art.  1339, 1340 
del  Cod.  siciliano  , l' art.  816  del  Cod.  del 
Canton  Ticino , gli  art.  1699  e 4670  del  Cod. 
piemontese,  e gli  art  1394  e 1393  del  Cod. 
modenese.  Più  saviamente  volle  che  il  credi- 


tore garantisse  anche  l'esigibilità  il  Codice 
di  Parma  nell' art.  1309. 

(3)  A questi  art.  1636-1649  corrispondono 
gli  art.  4473-1493  del  Cod.  siciliano,  gli  art 
1443-1446  del  Cod.  parm.  , art.  730-773  Cod. 
ticinese,  art.  1633-1686  Cod.  albertino , art. 
4331  1343  Cod.  modenese. 

(3)  Treplong,  dei  priv.  et  hyp.  o.  333, 
bis. 
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non  esserlo  dappoi-  Quindi  dispone  il  $ 1398  del  Codice  civile  austriaco  ' 
che  * non  è risponsabilc  il  Cedente  se  al  tempo  della  cessione  il  cre- 
dito era  esigibile,  c non  può  in  seguito  per  caso  fortuito  o per  colpa 
del  cessionario  ottenersene  il  pagamento.  « E nel  seguente  $ 1399  si 
aggiunge:  » il  cessionario  commette  questa  colpa  se  non  intima  al  debi- 
tore il  pagamento  del  debito  nel  tempo  in  cui  ciò  può  farsi,  o se  dopo 
venuto  il  giorno  del  pagamento  non  esige  il  credito;  se  ò indulgente  col 
debitore;  se  trascura  di  procurarsi  in  tempo  opportuno  quella  sicurezza 
che  potova  ancora  ottenersi,  o non  sollecita  l’esecuzione  giudiziale.  « Av- 
verrebbe per  esempio  il  caso  fortuito,  se  la  casa  ipotecata  venisse  a perire  per 
un  incendio;  allora  perisce  il  credito  in  quanto  non  si  possa  soddisfarò 
altrimenti:  e perisce  al  creditore.  Negli  altri  casi  si  richiede  per  il  re- 
gresso che  il  credilo  sia  divenuto  inesigibile  dappoi,  senza  colpa  del  ces- 
sionario. Le  parole  della  legge  non  possono  essere  più  chiare  od  espli- 
cite. Se  non  che  aggiungeremo  con  Basevi,  che  spetterà  al  -cedente  di 
provare  questa  colpa  del  cessionario:  perchè  in  dubbio  nessuno  si  re- 
puta in  colpa  (1). 

Se  nel  contratto  di  cessione  il  cedente  avesse  promesso  la  verità  e 
resistenza  del  credito,  c avesse  sottaciuta  la  garanzia  dell'esigibilità,  vi 
sarebbe  egli  tuttavia  obbligato?  Il  g 922  raffermerebbe  dicendo  eho 
si  debbano  guarentire  le  qualità  che  d’ordinario  si  suppongono,  e il  S 
923  annovera  tra  queste  pur  quelle,  elle  per  la  natura  del  contratto  s'in- 
tendono tacitamente  dedotte  in  contralto.  Sembra  adunque  che  nel  si- 
lenzio dei  contraenti  operi  la  legge,  e che  per  far  tacere  questa  si  ri- 
ehiegga  una  contraria  ed  espressa  convenzione.  Cosi  fu  d’altronde  giu- 
dicato dalla  Pretura  di  Schio  con  sentenza  21  dicembro  1883,  riformata 
dall'Appello  veneto  colla  sentenza  3 febbrajo  successivo  nella  quislione 
di  fatto,  se  fosse  stato  o no  esigibile  il  eredito,  e confermata  senz’altro 
dalla  Corto  suprema  di  giustizia  il  12  aprile  1884  (2). 

Il  succitato  g 1398  contiene  quest’aura  disposizione  : » in  quanto  il 
cessionario  ha  potuto  instruirsi  col  mezzo  dei  libri  delle  ipoteche  se 
il  credito  era  esigibile,  non  gli  è dovuta  veruna  indcnnizzazionc  pel 
motivo  di  non  essere  lo  slesso  esigibile.  » BascVi  osserva  che  non  è 
agevole  l’istruirsi  col  mezzo  dei  libri  ipoteearii  se  il  credilo  sia  sufficien- 
temente garantito,  non  contenendo  essi  (nel  nostro  sistema)  alcuna  va- 
lutazione dei  fondi  vincolali;  epperciò  è quasi  impossibile  di  giovarsi  in 
pratica  di  questa  limitazione  (3).  Ed  ha  certamente  ragione. 

Però  proponiamo  quest’altro  dubbio:  se  il  cessionario  pe’ registri  ipo- 
tecarii conobbe  clic  il  credito  era  inesigibile , sarà  tenuto  il  cedente  alla 


(1)  Basevi,  annotaz  al  g 1598,  nom.  1,  Cod.  (3)  Basevi,  annota z.  al  § 1398  num.  1,  Cod. 

ci»,  ansi.  ci»,  auat. 

(2)  Ganetta  de'  Trib  di  Milano  un.  1834, 
n.  88  e 89. 
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garanzia?  Parrebbe  di  no:  per  i principii  generali  dell’evizione  formu- 
lali nei  §§  928  c 929  del  nostro  Codice  civile,  ove  è scritto,  che  se  i vizii 
d’una  cosa  siano  evidenti,  e se  i pesi  ad  essa  inerenti  possano  conoscersi 
dai  pubblici  libri,  se  uno  ha  scientemente  acquistato  una  eosa  d’un  terzo, 
non  ha  diritto  all’evizione,  a meno  che  non  siasi  espressamente  promesso 
che  la  cosa  fosse  senza  difetti  e senza  pesi. 

1*.  La  teoria  dell’obbligo  del  cedente  a guarentire  al  cessionario  l’esi- 
gibilità del  credilo,  serve  di  premessa,  la  quale  ci  scioglie  la  seguente  que- 
stione. Un  creditore  ha  ceduto  una  parte  sola  del  suo  eredito:  indi  nell’atto 
di  realizzarlo  si  scopre  che  non  è esigibile  del  tutto.  Quale  dei  due  ot- 
terrà l’integrale  pagamento  della  sua  rispettiva  porzione?  Rispondiamo 
tosto:  se  il  cedente  è tenuto  per  l’ inesigibilità  verso  il  cessionario , gli 
deve  dare  la  prevalenza , per  il  principio  pratico  : quoti  de  evictione 
lenet  actio,  euniem  agentem  repellit  exceptio. 

E di  vero:  se  da  una  parte  il  cessionario  nella  quota  ceduta  non  può 
pretendere  sul  valor  reale  ed  esigibile  del  credito  che  una  somma 
proporzionala  alla  sua  quota,  dall’altra  però  il  cedente,  essendo  tenuto  alla 
garanzia  dell'esigibilità,  deve  nel  momento  stesso  prestargli  la  realizza- 
zione intera  di  quella  parte  del  eredito,  che  corrisponde  al  prezzo  corri- 
spettivo della  cessione  medesima.  11  suo  diritto  di  creditore  rimane  eliso 
dall’obbligo  dell’evizione  (1). 

Ma  cesserà  questo  suo  obbligo  di  prestare  l’esigibilità'  della  quota  ce- 
duta, se  il  credito  ceduto  a titolo  oneroso  fosse  stalo  esigibile  al  tempo 
della  cessione.  Se  noi  fosse  stalo  che  per  una  parte,  il  cedente  saria  tenuto 
soltanto  In  proporzione  di  essa.  Supponiamo  che  il  credito  fosse  di  100, 
e fosse  stalo  ceduto  per  la  metà  : che  il  cedente  provasse  che  il  credito  -> 
all’epoca  della  cessione  o della  scadenza  fosse  esigibile  per  80.  In  questa 
ipotesi,  all’epoca  della  cessione,  il  cedente  si  saria  riservato  la  somma  di 
30,  ed  avria  lasciato  al  cessionario  quella  di  30.  Supponiamo  ancora  che 
per  un  caso  fortuito,  il  credito  dapprima  esigibile  ad  80,  non  si  potesse 
realizzare  che  per  40  : quale  sarà  il  criterio  del  riparto?  Concorreranno 
essi  in  ragione  della  metà?  in  ragione  del  30  al  30?  oppure  ci  sarà  una 
prelazione  dell’uno  sull’altro? 

11  cedente  che  non  è obbligato  a questa  seconda  inesigibilità,  conserva 
il  suo  diritto  sulla  quota  trattenuta.  Se  al  tempo  della  cessione  egli  avea 
diritto  a 30,  e il  cessionario  a 30,  questa  proporzione  dovrebbe  conser- 
varsi ed  osservarsi  anche  in  processo  di  tempo:  non  essendosi  pel  fatto 
dell’uno  o dell’altro  alterati  i loro  rapporti  di  diritto.  Dunque  resta  esclusa 
la  proporzione  originaria  introdotta  nel  contratto  , perchè  V obbligo  del 
cedente  a guarentire  la  esigibilità  originaria  del  credito  ha  diminuita 

t • • ... 

(I)  De  Olea,  de  ccuion.  jur.  tit.  3,  qu«.  man,  de  ceti,  action.  e*p.  3,  n.  33,  L«ni,  de 

2,  num  33  • lit.  c>,  qn*  8,  »n.  3i , brunii*-  nomini/},  «t  nel.  e»p.  39. 
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quella  proporzione  di  uo  in  SO , in  quella  di  30  a SO.  In  riguardo  alla 
seconda  inesigihilità , resta  esclusa  la  prelazione  del  cessionario,  per  ciò 
stesso  die  il  cedente,  non  essendovi  tenuto,  conservò  il  suo  diritto. 

La  deduzione  del  sopra  invocato  S 1397  nel  Codice  civile  richiede  al- 
tresi che  si  avverta:  non  essere  il  redente  .obbligato  piò  oltre  di  quanto 
ha  ricevuto  dal  cessionario.  Quindi  nel  caso  precedente  della  cessione 
d' una  meta  del  credito  di  100,  se  fu  fatta  col  solo  corrispettivo  di  40, 
verificatasi  la  inesigihilità  di  20  sopra  i 100,  il  cessionario  non  avria  dii 
ritto  alla  metà  del  valor  nominale,  ma  solo  a 4(1;  e nel  caso  che 
all’atto  della  realizzazione  il  eredito  dapprima  esigibile  a 80,  fosse  ridotto 
a 40 , il  cessionario  avria  diritto  solo  a 20  : perchè  il  cedente  non  era 
tenuto  che  a qucll'inesigibilità  che  esisteva  al  tempo  della  fatta  cessione. 

Questi  sono  corollarii  diretti  della  regola  generale  che  ogni  qualvolta, 
e fino  a tanto  che  il  cedente  è tenuto  a guarentire  la  esigibilità  del  cre- 
dito, ei  non  può  pretendere  ad  alcuna  prelazione  nella  porzione  ritenuta 
verso  la  ceduta,  nè  può  concorrere  per  una  parte  aliquota  proporzionata. 

Nel  caso  inverso  che  non  fosse  tenuto  aU’incsigibilità,  ei  può  concor- 
rere in  proporzione  della  parte  trattenuta  (t).  E ciò  avviene  o nelle  ces- 
sioni a (itolo  gratuito,  o quando  la  causa  della  inesigibilità  sopravviene 
dopo  la  cessione , e non  è a lui  imputabile;  e finalmente  quando  la  ces- 
sione fu  fatta  per  titolo  necessario,  come  vedremo  in  appresso  ragionando 
della  surroga  : cum  tali s censii)  oblineatur  ex  a>quitatc  sola,  juxta  rega- 
lavi quoti  uni  mn  nocet,  et  alteri  prodest,  concedendovi  est  (2). 


14.  Or  domandiamo  cosa  sarà  di  diritto  di  un.  secondo  cessionario, 
che  avesse  acquistato  un  credito  ipotecario,  che  il  cedente  avea  dapprima 
alienato  ad  un  terzo.  La  collisione  tra  i loro  interessi  verte  su  tutto  il 
credito,  e non  c’è  via  di  mezzo;  perchè  se  si  dà  lutto  all’  uno,  si  toglie 
tutto  all’altro;  se  si  spartisce  il  pagamento  tra  i due,  ciascuno  può  la- 
gnarsi per  avere  acquistalo,  tutto  il  credito.. 

Questa  ricerca  è difficile  perchè  complessa,  e non  agevole  nemmeno 
in  ciascun  suo  elemento.  Imperocché  prima  di  tutto  si  domanda,  se  l’an 
teriorità  del  semplice  contratto  di  cessione  importi  la  priorità  di  diritto. 
In  secondo  luogo,  supposto  clic  non  concluda  l’anteriorità  del  contralto, 
se  basti  la  tradizione  dei  documenti  del  credito  ceduto,  ovvero  se  con- 
cluda l’annoiamento  di  subingresso  e l’anteriorità  del  medcsiipo.  E infine 
se  si  preferisca  quel  cessionario  che  pel  primo  notiziò  il  debitore  della 


(I)  H runne  man,  de  cesi.  acl.  cap.  5,  num. 
57,  De  Olea,  ibid.  n.  23,  Salgado,  labyr.cred. 
par.  3,  cap.  13,  § noie,  n 81 , 8-4.  Gaulhicr, 
iubrogat.  num.  34  e 99.  Troplong  invece, 
des  priv.  et  hyp.  num.  5G7,  pensa  elio  sia 
da  preferirsi  al  cessionario,  anche  quando  il 
cotante  non  è tenuto  dell’  esigibilità.  Egli  in- 
voca r equità;  ma  questa  distrugge  piuttosto 


il  principio  della  leggo  francese,  cho  non  la 
nostra  deduzione.  E con  ragione,  secondo  la 
leggo  francese  positiva,  è confutato  daMour- 
lon,  examen  critique  de  Troplong.  sur  les 
pritil.  num.  327. 

(3)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  3,  tit.  1,  q. 

41,  D.  i. 
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otto  nula  cessione.  Gli  antichi  nel  primo  caso  avrebbero  risposto  che  la 
semplice  cessione  avesse  operato  la  traslazione  completa  del  credito  nel 

cessionario  anteriore,  e che  dappoi  il  cedente  non  avria  potuto  cedere 
ad  altri  lo  stesso  credito:  almeno  secondo  che  scrisse  De  Olea:  quo  sensu 
accepta  sine  dulrio  Iransit  concitalo  illa,  quam  innumeri  I irmarunl , quod 
aclio  semel  cessa,  alteri  cedi  non  potest  (1).  Era  però  questa  una  conclu- 
sione assai  disputabile  per  quella  distinzione  scolastica  delle  azioni  dirette 
ed  utili  della  cessione,  per  cui  si  dicea  che  il  creditore  potea  prima  ce- 
dere all’  uno  le  azioni  utili,  poscia  all’  altro  le  azioni  dirette  (2). 

Tolte  però  essendo  presso  di  noi  queste  dispute  mediante  la  chiara 
nozione  della  natura  giuridica  della  cessione,  dovrebbe  prevalere  l' ante- 
riore convenzione.  Non  però  in  lutti  i casi.  Perché  abbiamo  già  dello 
superiormente  coll’  autorità  delle  leggi  moderne  e vigenti,  come  quella 
prima  ricerca  sarebbe  prevenuta  dalla  seconda  e dalla  terza.  Dicemmo 
cioè  clic  sarebbe  a preferirsi  il  secondo  cessionario  che  pel  primo  si  avesse 
fatto  consegnare  il  documento  unico,  comprovante  il  credilo  ceduto  , od 
avesse  fatto  annotare  il  suo  diritto  in  calce  al  documento  stesso  (num  9)  : 
ovvero  sarebbe  a preferirsi  sul  primo  quando  egli  stesso  pel  primo  avesse 
praticalo  l’annoiamento  di  subingresso- in  margine  all’iscrizione  assicu- 
ratrice del  credito  ceduto. 

Circa  l’anteriorità  di  diritto  cagionata  dall'anteriore  tradizione  del  do- 
cumento, la  quale  giustifica  la  buona  fede  del  secondo  cessionario,  con- 
viene anche  Toullier,  il  quale  pure  s* argomenta  dall’invincibile  buona  fede 
di  costui,  ed  allega  insieme  gli  articoli  liti,  1007  e 1009  del  suo 
Codice  civile,  coi  quali  dice  che  all’acquisto  della  cosa  mobile,  alla  ces- 
sione dei  diritti  e al  pagamento  sia  necessaria  la  tradizione  della  cosa  e 
dei  titoli  (3). 

E Winivvarter  annuisce  a queste  conclusioni  anche  nel  conflitto  tra  ces- 
sionari e suppegnatarj:  perch’egli  preferisce  colui  che  avesse  ottenuto 
un  suppegno  finché  non  fosse  avvenuta  la  tradizione  o l’annotazione  in 
prò  dell’ anteriore  cessionario  (4). 

E vedemmo  pure  non  discorde  la  giurisprudenza  francese  circa  la  prio- 
rità che  consegue  dalla  priorità  dell’ annoiamento  in  margine  all’inscrizione 
ipotecaria. 

Non  però  conviene  circa  l’influenza  del  terzo  requisito  della  notifica 
da  farsi  al  debitore.  Ma  nel  successivo  S LIV  vedremo  come  sieno  esa- 
gerate le  sue  opinioni,  e come  questa  pratica  non  influisca  sulla  dubitata 
prevalenza  delle  contradditorie  cessioni. 

(1)  Do  Oloa,  de  cesHon.  jur.  tit.  6,  qua).  Leni,  de  nomin.  cete.  cap.  28,  mom.  2,  o 

8,  num.  4-7.  ) 3,  cap.  SO.  num.  $ e 6. 

(2)  Vedati,  olire  Do  Oloa,  Cencio,  de  ceri - (3)  Toullier,  droit  civ.  lir.  3,  til.  3,  ebap. 

sib.  qu®.  68,  n.  1,  Salgado,  labyr.  credit.  3,  num.  126. 

par.  l,  cap.  IO.  num.  41-47,  Brunneman,  de  (4)  Wiuiwarler,  Dir.  civ.  aust.  yoI.  2,  § 
cedend.  action,  cap.  5,  num.  41 , Johan.  a 139. 

Sande,  de  act.  cete.  cap.  12,  n.  8,  Chris t. 
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Supponiamo  che  ambedue  i cessionari  avessero  praticalo  l’ annoiamento 
nello  slesso  giorno.  Quale  dei  due  sarà  da  preferirsi?  Nel  primo  caso 
non  dubiterei  di  rispondere  che  sarebbe  a preferirsi  quegli,  la  cui  ces- 
sione fosse  anteriore.  Poiché  non  potendo  nè  l’uno,  nè  1’ altro  valersi  del 
principio  della  buona  fede  a scapilo  dell’ avversario,  rimarrebbe  la  de- 
duzione pura  c semplice  del  diritto  formale  : che  dopo  la  prima  cessione 
il  cedente  non  poteva  più  cedere  lo  stesso  credito  ad  altri. 

Supponiamo  ancora  clic  non  si  potesse  stabilire  1’  anteriorità  del  con- 
tratto. Distingueressimo:-sc  1’  una  cessione  fosse  avvenuta  per  titolo  gra- 
tuito, l’altra  per  titolo  oneroso:  e diressimo  con  Ulpiano:  in  re  obscura 
melius  est  faverc  repelilioni  quam  adventitio  lucro  (1) : minor  male  è 
sacrificare  chi  perderli  nulla,  che  chi  perderà  qualche  cosa:  è questa  pure 
una  forma  del  principio  pratico  fondamentale  della  deduzione  giuridica  (2). 

'Supponiamo  ancora  che  l’un  cessionario  avesse  praticato  l’annoiamento 
di  subingresso  ipotecario,  e l’altro  si  fosse  accontentato  della  tradizione 
del  documento  creditorio.  Quale  dei  due  sarà  a preferirsi?  in  ragione 
della  maggior  influenza  dell’  uno  o dell’  altra  ? lo  credo  che  sia  da  prefe- 
rirsi il  posteriore  cessionario  di  buona  fede,  cui  fosse  stata  fatta  la  tra- 
dizione del  documento  autentico  ed  unico  del  credito  ; perchè  l’inscrizione 
ipotecaria  e I'  annoiamento  marginale  non  conta  senza  la  documentazione 
del  credito  personale:  colla  sola  cessione  del  credito  personale  si  acquista 
anche  l’ipoteca  accessoria.  Ma  da  noi  l’inscrizione  non  è la  documentazione 
del  credilo.  Il  cessionario  che  praticò  l’ annoiamento  dovea  avanti  lutto 
assicurarsi  il  possesso  del  credilo.  Colla  sola  apparizione  dell’  inscrizióne 
ipotecaria,  non  affetta  da  alcun  vincolo,  non  poteva  presumere  che  11  cre- 
ditore non  avesse  ancora  ceduto  il  credito:  come  non  poteva  presumere 
che  il  credilo  inscritto  fosse  un  vero  eredito  (S  XLVHI). 

• 3.  Quid  juris  di  due  o più  cessionarj  d’ un  medesimo  credito  in 
parti  distinte?  se  lutto  il  credilo  fosse  esigibile  non  ci  sarebbe  quistione 
alcuna:  perchè  ciascuno  otterrebbe  la  sua  parte.  Se  ad  uno  fosse  stata 
ceduta  una  parte  maggiore  di  quella  che  rimanea,  torneressimo  alla  qui- 
slione  precedente,  se  cioè  il  credito  fosse  ceduto  a diversi  per  la  tota- 
lità; e dovremo  allora  decidere  per  questa  rimanenza  secondo  i due  prin- 
cipii,  il  formalo  del  nemo  plus  juris  Iransferre  polest  quam  ipse  habet , 
e il  pratico  della  buona  fede  invincibile. 

Supponiamo  che  il  cedente  avesse  distribuito  giustamente  il  suo  credito, 
ma  tutti  i cessionarj  non  potessero  essere  soddisfatti,  perchè  il  credito 
fosse  inesigibile  in  parte.  A chi  sarà  per  nuocere  questa  diminuzione 
effettiva?  Se  noi  avremo  riguardo  al  suddetto  principio  formale,  rispon- 
deremo, che  se  le  cessioni  furono  fatte  in  uno  stesso  momento,  nessuno 

(!)  log.  41,  $ 1,  Di?,  de  reg.  jur.  - (3)  Da  noi  sviluppato  sotto  il  $ XIV,  noni. 

3 «?  8. 
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dei  cessionari]  potendo  vantare  alcun  diritto  di  preferenza  sugli  altri,  e 
i diritti  di  ciascuno  derivando  dal  medesimo  fonte,  tutti  concorrereb- 
bero, si  nell’  utile,  che  nel  danno,  in  proporzione  della  rispettiva  quota (1). 
Se  le  cessioni  furono  fatte  in  epoche  diverse,  seguendo  la  deduzione  dello 
stesso  principio  diremo  che  l’anteriore  cessionario  sarà  per  la  sua  quota  in- 
tiera preferito  al  posteriore:  perciocché  colla  prima  cessione  essendo  il  cre- 
ditore obbligato  per  logge  (in  quanto  lo  fosse)  a guarentire  al  cessiona- 
rio l’ esigibilità  della  sua  persona,  al  secondo  non  poteva  cedere  clic 
quella  utilità  che  sarebbe  per  risultare.  Il  primo  cessionario  della  metà 
parte  del  eredito  nominale,  avendo  diritto  alla  sua  realizzazione,  dev’es- 
sere soddisfatto  integralmente.  Il  secondo  non  ottiene  che  quella  somma 
che  rimanesse  dappoi. 

In  questa  conclusione  convengono,  avuto  riguardo  all’ obbligo  dell’esi- 
gibilità, c De  Olea  (2)  e il  nostro  Chiesi  (3)  : però  con  questa  limitazione 
che  1’  obbligo  stesso  dell’  esigibililà  debba  essere  reale  cmn  hypotheca 
bonorum : altrimenti  il  cessionario  anteriore  meriterebbe  bensì  d’  essere 
preferito  al  cedente,  non  ai  cessionarj,  che  sono  terze  persone  non  ob- 
bligate ai  debiti  -personali  del  cedente:  c non  si  può  dire,  soggiunge 
Chiesi,  che  essi  sieno  tenuti  a rispettare  il  fatto  del  loro  datore,  ap- 
punto perchè  la  garanzia  dell’  esigibilità  è un  suo  obbligo  personale. 

Noi  non  crediamo  buona  questa  limitazione,  e non  la  vediamo  nemmeno 
accreditata  presso  Brunnemam  (4)  e Cencinio  (K),  che  riferendo  la  dot- 
trina di  Olea,  non  tiene  calcolo  di  quella  opinione.  Anzi  Cari’  An- 
tonio De  Luca  la  contraddice  espressamente,  e sostiene  che  il  creditore, 
quando  cedit  secando,  videalur  cedere  jura  qntc  habel  cantra  debitorem, 
deducta  tamen  et  detraila  prima  cessione,  ac  jure  alteri  creditori  con- 
cesso-, et  sic  tacite  volilum  ut  primus  cessionaritis  preeferatur  (0).  Cosi 
noi  diremo  che  colla  prima  cessione  non  si  è ceduto  solamente  il  credito 
nominale;  ma  si  veramente  il  diritto  creditorio  in  quanto  sia  efficace  ed 
effettivo.  11  diritto  del  cessionario  all’esigibilità,  come  vuole  Chiesi,  non 
è un  diritto  distinto;  ma  il  primo  cessionario  ha  questo  diritto  perchè 
è cessionario,  perchè  ha  acquistato  il  diritto  ad  avere  una  data  somma. 
Se  il  cedente  per  la  legge  austriaca  senz’altro,  e secondo  le  altre  legi- 
slazioni si  trova  obbligato  per  patto  a garantire  al  primo  cessionario 
l’esigibilità,  questo  patto,  o in  genere  questo  obbligo  s’identifica  colla  ces- 
sione stessa;  per  la  quale  si  può  dire  che  il  cedente  ha  trasmesso  nel  primo 
cessionario  il  diritto  ad  avere  tutta  la  somma  indicata  nella  tal  frazione  del 
credilo  nominale  (7).  È per  questa  ragione  che  nel  caso  in  cui  il  cedente  non 


(I)  M.  Marlin,  de  pignor.  lib.  4,  tit.  \. 
qua*.  11.  uuiu.  2.  I 

(i)  Do  Ol«a,  de  cession.  Jur.  til.  6,  qua. 
8,  nino.  24-38. 

(3)  Chiesi,  sist.  ipot.  num.  511  e 519. 

(4)  Bruonoman,  de  act.  CCd,  cip.  5,  n.  J9. 


(5)  Conrin,  addìi,  aur.  ad  De  Oleie  tit. 
6,  qua.  8,  num  21. 

(6)  Carol.  Ani.  Do  Luca,  spicileg.  de  ces- 
simi. quasi.  57,  num  6. 

(7)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num  008, 
ailolta  questa  conclusione  senta  distinguer* 
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avesse  garantita  la  esigibilità  al  primo  cessionario,  ma  avesse  ceduto  al 
secondo  il  credilo  residuo,  il  sullodato  Cencinio  risponde:  is,  cui  re- 
siduali fueril  cessum,  nihil  ampliti. s habebil,  quarti  quod  supererà  post 
dimissum  primum  cessionarium  (1/ 

In  qualche  caso  occorrerà  che  queste  conclusioni,  che  deduciamo  dal 
principio  formale  del  nemo  plus  jtiris  ecc.,  siano  alterate  per  la  coeffi- 
cienza del  principio  pratico  deduttivo  dalla  buona  fede.  Allora  la  prio- 
rità dalla  data  dei  rispettivi  contratti  sarà  prevenuta  dalla  anteriorità 
della  tradizione  dei  documenti  c dell’annoiamento  in  margine  all'  inscri- 
zione ipotecaria,  siccome  dissimo  di  sopra;  e data  questa  prelazione,  quel 
cessionario  che  sarà  reputalo  anteriore,  sarà  1*  ultimo  a soffrire  dell’  ine- 
sigibilità soppravenuta. 

t8  È opinione  volgare  nella  giurisprudenza  che  la  cessione,  per  essere 
valida  in  diritto,  debba  essere  accordata  contemporaneamente  al  paga- 
mento; la  qual’ opinione  ebbe  origine  nelle  leggi  romane,  le  quali  non 
stabilirono  con  deciso  proposito  che  per  il  solo  fallo  del  pagamento  di 
quanto  è dovuto  al  creditore,  questi  si  ritenesse  soddisfatto  del  suo  di- 
ritto, e questo  diritto  si  estinguesse  per  sempre.  Se  quegli  che  paga  è lo 
stesso  debitore,  adempiendo  a ciò  che  è suo  dovere,  null’altro  può  chie- 
dere die  la  formale  liberazione.  Se  quegli  che  paga  non  è obbligalo  al 
debito,  od  indirettamente  interessalo  a soddisfarvi,  e paga  senz’allra  con- 
dizione , intendevano  che  non  avesse  voluto  far  altro,  fuorché  estinguere 
l’obbligazione  del  debitore  : dimodoché  estinto  una  volta  il  eredito  col 
pagamento,  non  poteva  ulteriormente  cedersi  al  pagatore  (2). 

Non  per  via  diversa  procede  la  giurisprudenza  francese;  la  quale  col- 
l’articolo 1250  del  Codici;  Napoleone  dice  che  il  subingresso  convenzionale 
fatto  dal  creditore,  che  riceve  il  pagamento  da  una  terza  persona , deve 
essere  espresso  e contemporaneo  al  pagamento  (3).  E il  motivo  è 1’  iden- 
tico: il  pagamento  puro  c semplice  estingue  il  credito:  estinto  non  si  può 
cedere  (4). 

La  legge  austriaca  ha  cangiato  sistema.  Perocché  ella  ha  stabilito  nel 


so  il  primo  cessionario  abbia  diritto  all'  esi- 
gibilità della  sua  parziali  cessione.  È perciò 
erronea  questa  sua  opinione,  ed  egli  stesso 
allega  de'giudicati  contrari!. 

(1)  Cencinio,  loc.  cit.  q.  8,  ad  nuin.  37, 
suo  nuiu.  39. 

(3)  Leg.  36,  Dig.  de  fidejussorib,  leg.  28, 
Dig.  mandati,  leg.  5.  $ 2,  Dig.  qui.  mod.  pi- 
gn.  solo.,  log.  S,  Dig.  da  ce  usi  bus,  le#.  1, 
Cod.  de  eontrar . judic.  tutela:,  log.  li,  Cod. 
de  fidejussor.  et  mandai,  leg.  8,  Cod.  de 
solution  , leg.  7,  Cod.  de  privil.  fisci. 

(3)  A questo  articolo  corrispondono  esat- 
lamonto  V art.  1303,  del  Cod.  napoletano , 


V art.  630  del  Cod.  ticinese,  1*  art.  1340  del 
Cod.  all'crtino,  e 1*  art.  1303  del  Cod.  mo- 
denese. L’  art.  1327  del  Cod.  parmense  dice 
Io  stosso  collo  parole:  il  terzo  subentra  per 
convenziono  quando  il  croditore  nel?  atto  di 
ricevere  il  pagamento  lo  surroga  espressa- 
mente. 

(4)  Pothier,  obligations.  num.  300,  Toul- 
lier,  droit  elv  lir.  3,  tit.  3,  ebap.  5,  $ 3,  n. 
103  e 138,  Troplong.  des  priv.  et  hyp.  num. 
603,  Gauthier,  subrogalion,  num.  72,  73, 
78  o 79,  Sirey  cita  in  proposito  due  giudi- 
cali: jurispr.  tom.  42,  par.  3,  pag.  31  n300. 
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S 1388’ del  vigente  Codice  civile  questo  massimo  aforismo:  chi  paga  i 
debiti  di  un'altro  subentra  nei  diritti  del  creditore.  E per  corollario  im- 
mediato deduce  nel  S 1423  dello  stesso  Codice  questo  principio  regolatore 
della  proposla  lesi  : se  il  creditore  avrà  accettato  il  pagamento  del 
suo  credito  da  un  terzo , questi  può  anche  dopo  il  fatto  pagamento  do- 
mandare la  cessione  del  diritto  competente  al  creditore.  Ma  in  questo  mo- 
mento noi  siamo  passati  dal  campo  della  cessione  a quello  della  surroga. 
Senza  conoscere  questa  non  polrcssimo  comprendere  quella  disposizione. 
Vediamo  dunque  cosa  sia. 

*1.  La  surroga  fu  egregiamente  definita  dagli  antichi  colla  denomi- 
nazione di  cessio  a lege  (1).  In  questa  sua  genesi  morale  sta  tutta 
la  sua  ragione;  indi  proviene  la  sua  speciale  natura,  che  per  molti  ri- 
guardi si  differenzia  dalla  cessione  volontaria.  Di  questa  abbiamo  parlato 
sin  qui,  come  dedotta  dall'autorità  giuridica  del  creditore,  che  può  disporre 
a suo  arbitrio  del  suo  diritto,  c ne  dispone  con  un  contratto  sottomesso 
alle  condizioni  generali  di  ogni  altra  convenzione.  Ma  l’arbitrio  del  cre- 
ditore non  è assoluto,  come  ogni  diritto  individuale  nell’  estrinseca  sua 
efficienza  ò modulato  e corretto  per  il  sistema  delle  necessità  civili:  si- 
stema che  traduce  ad  effetto  il  sovrano  principio  della  coesistenza.  Il  credi- 
tore può  disporre  del  suo  diritto  in  quanto  può  economicamente  c giuridica- 
mente, realizzarlo;  economicamente  col  subingresso  e col  suppegno:  giu- 
ridicamente coll’  azione  ipotecaria,  della  quale  diremo  nel  Capo  succes- 
sivo. Ma  nell’  esercizio  del  suo  diritto  non  può  il  creditore  comportarsi 
verso  chiunque  con  un  arbitrio  assoluto  ed  esclusivo  di  ogni  riguardo. 
Egli  ha  diritto  al  pagamento  senza  dubbio.  Ma  quegli  che  paga  può  es- 
sere pur  meritevole  che  gli  si  prestino  delle  agevolezze , che  non  si  sa- 
crifichi totalmente  all’  asprezza  del  suo  diritto,  ma  si  conciglino  gli  inte- 
ressi opposti  colla  dovuta  prudenza.  Il  creditore  può  esigere  dal  debitore 

0 dal  terzo  possessore  l’immediato  pagamento.  Ma  vedremo  in  appresso 
come  la  legge  ha  saviamente  protetto  costoro  dal  precipizio  delle  rapide 
espropriazioni,  ordendo  un  processo  esecutivo,  ove  si  potesse  vendere  la 
proprietà  e realizzarne  il  valore  nel  modo  meno  dannoso  all’  esproprialo. 
Al  credilore  interessa  di  ricuperare  tantosto  il  suo  capitale  : e vedemmo 
come  1’  ideale  d’ogni  buon  sistema  ipotecario  tende  a facilitargli  la  rea- 
lizzazione economica  dei  subingressi.  Altre  persone  vi  sono  che  soggiac- 
ciono al  diritto  del  creditore,  senza  essere  obbligate  in  proprio  a lutto  od 
a parte  del  debito,  quali  sono  ancora  il  terzo  possessore,  i lldejussori  e 

1 correi:  e qui  veniamo  a vedere  come  la  legge  abbia  temperato  il  di- 
ritto del  creditore  in  modo,  che  questi  ricuperi  da  essi  il  suo  credito,  e 
insieme  presti  loro  colla  cessione  o colla  surroga  nelle  sue  proprie  ra- 
gioni un  mezzo  efficacissimo,  affinché  essi  alla  lor  volta  ottengano  dal 

(1)  De  Ole»,  de  coitoli,  jur.  til.  1.  qua.  s,  Dina.  4 
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debitore  originario  o dagli  altri  coobbligati  la  restituzione  di  ciò  elle  aveano 
anticipato  del  proprio.  E in  genere  poi,  quando  alcuno  è obbligato  e si 
presta  a pagare,  o paga,  od  ha  pagato  un  debito  altrui,  non  si  può  ra- 
gionevolmente presumere  ch'egli  voglia  semplicemente  soddisfare  all’  in- 
teresse del  creditore,  trascurare  l’ interesse  proprio  e scialacquare  il 
suo  danaro;  ma  ben  può  pretendere  piuttosto  di  aver  acquistato  lo  stesso 
credilo,  succedendo  nella  condizione  giuridica  del  dimesso  creditore. 

La  legge  con  quel  profondo  sentimento  d’equità  che  la  sospinge  nelle 
vie  dcH’incivilimcnlo  ad  innalzare  la  giuridica  daU’individualismo  alle  sfere 
più  larghe  c più  pure  dell’ordine  morale,  ha  riconosciuto  questo  contrario 
interesse  del  pagatore,  e l’ha  opposto  all’irrazionale  arbitrio  del  creditore, 
in  modo  che  l'uno  e l’altro  temperati  coesistessero,  e nei  distinti  rapporti 
ottenessero  una  completa  soddisfazione.  Quindi  oppose  all’antica  aforistica: 
che  il  pagamento  d’un  debito  altrui  per  sé  solo  non  estingue  l’anteriore 
rapporto  di  debito  c credito:  solo  lo  muta  per  la  mutazione  delle  per- 
sone che  subentrano  nell'uno  de’  suoi  due  termini.  Chi  paga  un  debito 
di  un  altro,  ripetiamo  col  § t3S8,  subentra  nei  diritti  del  creditore,  c 
può  ripetere  dal  debitore  il  rimborso  del  debito  pagato.  Sussisto  il  de- 
bito, perche  il  debitore  non  ha  restituito  ciò  che  ha  ricevuto.  Declinò 
il  primo  creditore,  ma  sorse  al  suo  posto  un  secondo;  il  quale  pagando 
colui,  sostituisce  alla  sua  la  propria  tlducia  verso  il  debitore  che  resta. 
Egli  ha  dimesso  il  creditore;  ma  non  ha  liberalo  il  debitore.  Ciò  ch’egli 
dà  non  è restituzione  di  ciò  che  apparteneva  al  creditore  : il  denaro 
del  pagamento  non  è del  debitore , ma  è prezzo  del  diritto  del  credi- 
tore. Questa  è la  sua  volontà,  il  suo  intendimento  diretto.  In  quanto  è 
estraneo  al  rapporto  del  debito,  in  quanto  paga  un  debito  altrui,  vi 
sia  pur  obbligato  con  una  sua  obbligazione  accessoria,  accontentando  il 
creditore  con  esibirgli  ciò  che  gli  è dovuto,  trovasi  pur  determinato 
da  una  causa  morale  di  agire.  lai  natura  dell’  uomo  che  aderisce  tena- 
cemente alle  commodilà  della  ricchezza,  non  lascia  al  legislatore  l'ar- 
bitrio di  credere,  che  chi  si  obbliga  di  pagare  o paga  un  debito  altrui 
voglia  assolutamente  rinunciare  a’  suoi  beni.  Obbligandosi-  o pagando 
si  sostituisce  al  creditore,  perciocché  egli  stesso  fa  credito  al  comun 
debitore,  diviene  secondo  creditore  sopra  un  medesimo  debito,  un  cre- 
ditore di  secondo  ordine,  che  dimesso  il  primo,  rimane  al  di  lui  posto. 

Il  principio  generale  predicato  dalla  legge  austriaca  sorge  spontaneo 
dall’analisi  del  fatto  del  pagamento  e della  sua  causa  motiva.  Ma  per  di- 
savventura della  giuridica  il  semplice  c lo  spontaneo  non  è di  tutti  i 
tempi  e di  tutti  i luoghi.  Intravviddero  questo  principio  in  alcuni  casi 
I’  antica  e le  forasliere  legislazioni,  e lo  sancirono  in  alcuni  particolari 
provvedimenti:  non  però  lo  salutarono  nella  sua  attraente  idealità  generale. 

1®.  Avevano  introdotto  gli  autori  del  Diritto  romano  la  cessio  a lege  a 
vantaggio  del  creditore  ipotecario  posteriore,  che  avesse  voluto  dimettere 
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l’anleccdente  creditore.  Avvegnaché  in  quel  tempo  nessun’  altro,  fuor- 
ché il  primo  creditore  ipotecario  poteva  realizzare  il  suo  diritto  colla  ven- 
dita del  fondo  ipotecato  (1);  o peggio  ancora,  siccome  dopo  che  il  fondo 
era  stalo  venduto  da  collii  a qualunque  prezzo,  il  compratore  era  al  co- 
perto da  ogni  altra  molestia  ipotecaria  (2),  i susseguenti  creditori  aveano 
bisogno  di  provvedere  all’  indennità  propria,  c si  provvedcllc  loro  con- 
cedendo il  cosi  detto  jfu  o/ferendi,  cioè  il  diritto  di  pagare  e dimettere 
il  primo  creditore,  e di  subingredire  perciò  nella  di  lui  ipoteca,  c quin- 
di nell’ importante  prerogativa  della  priorità:  e questo  subingresso  otte- 
nevano in  virtù  della  legge,  senza  che  fosse  mestieri  d’ alcuna  apposita 
convenzione  (3).  Quindi  poterono  fruire  del  proprio  diritto,  esercitandolo 
secondo  il  bisogno,  ed  impedendo  una  vendita  precipitata  per  differirla  a 
tempi  e mercati  migliori  (4). 

In  nessun  altro  caso  conccdevasi  la  surroga  per  le  leggi  romane.  Du- 
moulin  aveva  insegnalo  che  la  concedessero  al  condebitore  solidale;  ma 
fu  contradetlo  da  Polhier  (5)  e da  Merlin  (6),  e con  tutta  ragióne;  per- 
ciocché nessuna  legge  da  esso  lui  allegata  giustificava  qu  di’ asserzione, 
bipiano  avea  detto  d'  un  contutore:  et  si  furie  quii  ex  facto  alter  ius 
tutorie  condenmatus  prasliteril,  vel  ex  communi  geslu , nec  ei  mandata 
sani  actioues,  constitulum  est  a divo  Pio,  et  ab  imperatore  nostro  et  divo 
patre  ejus,  utile m actionem  tutori  adversus  contutorem  dandam  0).  Ma 
cosa  vuol  dire  questa  azione  utile?  Yeggasi  cosa  soggiunge  lo  stesso  bi- 
piano nel  S successivo.  Piane,  si  ex  dolo  communi  concentus  prcestitcrit 
tutor,  neque  mandando:  sunt  actiones,  ncque  utilis  compelit,  quia  prò - 
prii  delieti  pantani  subii.  Nel  caso  che  ambedue  si  fossero  resi  debitori 
nella  commune  amministrazione,  e il  primo  tutore  avesse  pagato  il  de- 
bito, abbisognava  per  reagire  contro  1’  altro  o d’ una  formale  cessione,  e 
siccome  questa  non  avvenne,  nec  mandatw  sunt  actiones,  facea  mestieri 
che  avesse  d'altronde  un  rimedio  di  legge.  Or  l’equità  sovveniva  coll’  a- 
zione  utile  ; ma  per  dire  che  questa  fosse  derivata  da  una  surroga  legale, 
e fosse  efficace  per  esempio  colla  virtù  ipotecaria  spettante  al  pupillo  con- 
tro i terzi  possessori  e gli  altri  creditori  ipotecarii  dell’altro  contutore, 
bisognava  che  bipiano  si  spiegasse  assai  più  esplicitamente.  Innumerevoli 


(1)Leg.8.  Cod.  qui  p oliore»  in  pignori 9 di 
il  nostro  § XLY1I  miro.  i. 

(9)  Log.  l.  CoiL  si  antiquior  credtl ■ Leg. 
5-  Dig.  de  distraci,  ptgnor.  0 

(3)  Neguiunt.  de  pignor.  par.  prlnc.  5mem.3 
par.  in.  10.  Fabro  in  Cod-  lib.  8tit.  9 dcf.  2. 
Mantica,  de  tacit-  et  atnb ■ lib.  11,  tìt.  98.  n.  8. 
llicheri.  JurispruiL  unir.  voi.  9.  § tti06.  Mer- 
lin, Reperì.  v.  subrogalion  des  personnes, 
acci.  □.  § 3.  n.  1. 

- (1)  Questi  duo  ultimi  inolivi  doveano 
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far  necessario  il  jits  orrendi  anche  dopo  die 
fu  abolito  quel  privilegio  del  primo  creditore: 
come  vedremo  nel  $ LX 111  checché  dica  in  con- 
trario Chiesi,  siti.  ipot.  num.  £09. 

{$)  Pothicr , des  obligations.  num.  980. 

(6)  Merlin,  Reperì,  v.  subrogalion  des 
personties  scoi.  9 § 5 nato.  1 Voet ,inpand. 
tit.  de  duob us  reii.  num.  7.  Chiesi , tisi, 
ipot.  num.  508,  voi.  9.  pag.  3S8  e segg. 

(7)  Leg.  i.  $ 13.  Dig.  de  tutela  et  ratio - 
nibus  dislrahend. 
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erano  le  azioni  utili  (1);  ma  ila  esse  a quelle  derivanti  dalla  cessione  di 
legge  ci  aveva  troppa  distanza.  Per  sostenere  l’azione  utile  bastava  la  re- 
plica di  dolo  (lo  viddimo  sotto  il  $ XV  num.  9).  Nel  caso  proposto  H 
primo  tutore  avria  replicalo  al  contutore  : è pel  tuo  fatto,  c per  la  tua 
colpa  che  io  dovetti  pagare.  E in  genere  chi  avesse  pagato  un  debito 
altrui  può  ripetere  dal  debitore  il  fatto  suo,  appunto  per  questa  replica; 
ma  questa  contingenza  pratica  non  è identica  a quella  della  surroga,  per- 
chè il  pagatore  con  questa  può  agire  col  correrlo  delle  azioni  tutte  che 
spettavano  al  creditore  dimesso.  Data  questa  diversità,  l’opinione  di  Du- 
moulin  non  può  sostenersi,  nemmeno  come  lontanissima  conghiettura;  la 
quale  sarebbe  pur  distrutta  da  molle  altre  leggi  antiche,  dosi  Modestino 
in  quésto  medesimo  caso  rispose  : fi  post  solutum  sine  ulto  putto  omne, 
quod  ex  causa  tutelce  debcalur,  actioncs  post  aliquod  intervallum  cessai 
fini,  e quindi,  per  ciò  che  avvertimmo  superiormente,  fosse  invalida  la 
tardiva  cessione , non  rimarrebbe  al  pagatore  alcuna  surroga:  nihil  ea 
cessione  aduni,  am  nulla  actio  superfueril  (2).  I confldejussori  tra  di 
loro  sono  correi.  E nemmeno  tra  di  essi,  secondo  Modcstino , si  conce- 
deva la  surroga;  dando  actio  non  est:  ideoque  si  ex  duobus  fideiussori- 
bus  ejusdem  quantitatis,  cum  alter  eledtis  a creditore  toinm  risolvei, 
nec  ei  cessa  suiti  actiones,  alter  nec  a creditore , nec  a confidejussorè 
convenietur  (3). 

Colla  stessa  negativa  aveva  pur  rescritto  Alessandro  Severo  (4). 

Nemmeno  il  terzo  possessore,  che  aveva  pagalo  il  debito  ipotecalo  senza 
riportarne  una  espressa  cessione,  non  avea  in  mitico  la  cessione  di  legge 
in  tutte  le  ragioni  del  creditore,  e quindi  non  poteva  con  esse  reagire 
sopra  altri  fondi  ipotecati  sopra  lo  slesso  credilo  (3).  Però  avea  per 
questa  causa  il  jus  retentionis  , clic  era,  a vero  dire,  un  comincia- 
mento  di  surroga;  perchè  con  esso  conservava  a proprio  favore  l’ipoteca 
dimessa  per  opporla  alla  concorrenza  de’  seguenti  creditori  ipotecarii.  Gli 
antichi  accettarono  questa  conclusione  in  un  modo  che  non  vedemmo  nei 
loro  scritti  altra  opinione  più  certa  di  questa  (6).  Se  non  che  Troplong 


(1)  Pothier,  e Chiesi,  loc.  cit.  dicono  cho 
fosso  P azione  olile  negotiorum  gestorum. 
Ala  a me  non  sembra;  perchè  Tono  di  piè 
tutori  non  ha  amministratogli  affari  dell’altro; 
o queste  è tanto  piti  evidente  nel  caso  che 
Y altro  contutore  avesse  danneggiato  il  pupillo 
con  nna  sua  azione  colpevole, 

12)  Leg.  76.  Dig.  de  tolution. 

(3)  Leg.  39.  Dig.  de  fidejus.  et  mand. 

(4)  Leg.  41.  Cod.  de  fidejus.  et  mand. 

(3)  DeOlea,  de  eession.  jur.  tit.  3.  qua  i. 
num.  9.  Fabro,  in  Cod.  ljb.  8 tit.  9.  def.  8 
Hicheri,  Jurisprud.  voi.  9.  51612. 

(6)  La  Glossa  , Bartolo  e Saliceto  in 


leg.  3.  Dig.  de  distract.  pigri.  Ualdnìn , 
de  pignor.  cap.  18.  Neguzant.  de  pignor. 
par.  3 mera.  3.  par.  1.  n.  3.  Montica , de 
toc.  et  amb.  lib.  il.  tit.  29.  n.  3.  M.  Mer- 
lino, de  pignor.  lib.  4,  tit.  2.  qn®.  44.  n. 
8.  Card.  De  Loca,  de  cred.  et  debito , disc. 
2.  n.  S-7.  Graiian.  discept.  far.  cap.  734.  n. 
48-19.  Urceolo,  consult.  for.  tom.  4..  cap.  4. 
n.  4-9.  Ansaldo,  de  commerc.  dbc.  86.  n.  8. 
Mangilio,  de  eviction , qua.  47.  n.  18.  Bacbov. 
de  pignor.  lib.  4.  cap.  16.  n.  1.  Pothier, 
pand.  qui  potiores.  n.  7.  Merlin,  Reperì,  r. 
subrogation..  scct.  2.  § .4.  n.  2.  Gauthier, 
tubrogalion.  num.  267 
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sulle  prime  asserisce  che  allora  si  concedesse  la  surroga,  come  avviene 
nella  moderna  sua  legislazione;  e poi  trovando  contrario  il  Pothior,  vi 
passa  oltre  colla  massima  indifferenza  (t).  Solo  il  nostro  Chiesi  si  ferma 
nella  stessa  opinione  c con  maggior  diligenza  (2).  É tuttavia  la  sua  un’o- 
pinione erronea,  la  quale  anche  prima  di  lui  fu  difesa  da  altri;  ma 
nell’esame  delle  leggi  allegale  non  può  sostenersi  più  a lungo.  Imperoc- 
ché essi  confondono  con  altri  rimedii  di  diritto  e la  surroga  di  cui  diciamo, 
e la  cessio  a lege,  che  vedemmo  attribuita  ai  successivi  creditori  ipotecarii 
per  la  sola  virtù  di  legge.  Essi  confondono  eziandio  questa  surroga 
con  quella  che  si  diceva  concedibile  dal  debitore  stesso,  c della  quale  pur 
noi  parleremo  nel  S seguente,  come  in  luogo  più  conveniente.  E nelle 
leggi  da  essi  allegate  non  viddero  che  il  terzo  possessore  era  appunto 
surrogato  per  questa  causa  volontaria.  Nella  legge  3.  Cod.  de  bis  qui  in 
priorum  creditorum  locum  succeduti!,  questa  specie  di  surroga  era  evi- 
dentemente presupposta.  Si  potiores  credilores  pecunia  tua  dimissi  sani, 
quibus  oblig ala  fui!  possessio,  quam  emisse  le  dicis  ita  ut  pretilm  per- 
veniret  ad  eosdem  priores  credilores,  in  jus  eorum  successisi!  : et  conira 
eos  qui  inferius  illis  fuerunt,  justa  defensione  le  tueri  potes.  Il  che 
signilica;  chi  comperò  un  fondo  col  patto  di  dimettere  col  prezzo  gli  an- 
teriori .creditori,  per  questo  patto  medesimo  ottiene  quella  che  si  disse 
la  surroga  del  debitore;  e come  disse  Saliceto,  fomentando  quella  legge; 
emens  a debitore  rem  alteri  ubligatam,  cum  poeto  ut  ex  prelio  solealur 
creditori:  prelio  illi  soluto,  succedi t in  locum  illius.  La  stessa  interpre- 
tazione ci  diedero  Mercuriale  Merlino  (3)  e Pothicr  (4).  Se  il  posses- 
sore si  dice  surrogato  per  un  titolo  convenzionale  da  parte  del  debi- 
tore, non  si  deve  dire  dunque  che  lo  fosso  direttamente  dalla  legge. 

Nè  si  può  dire  che  questa  interpretazione  sia  sfuggita  alla  copiosa  eru- 
dizione del  signor  Chiesi,  il  quale  anzi  nello  spiegare  questa  legge  prende 
occasione  di  parlare  della  surroga  del  debitore  (8).  Tuttavia  egli  non 
vidde  come  nel  caso  proposto  fosse  diversa  l’una  dall’altra  specie  di  sur- 
roga. Nè  in  diverso  modo  si  deve  interpretare  la  legge  3.  S 1.  Dig.  qui 
potiores  in  pignore,  ove  Papiniano,  dicendo  che  il  secondo  creditore  ha 
perduto  ogni  diritto  ipotecario  dopo  che  il  primo  creditore  avesse  ven- 
duto il  fonilo,  soggiunge  che  potrebbe  averlo  ancor  salvo,  ed  esercitare 
il  jus  o/ferendi  contro  il  terzo  possessore,  il  quale  avesse  comperato  il 

fondo  dal  debitore  stesso,  non  interveniente  creditore, ejusque 

pretium  priori  creditori  solcerit.  In  questo  luogo  si  suppone  bensì  che 
il  possessore  fosse  subentrato  nelle  ragioni  del  primo  creditore,  ma  solo 
in  virtù  d’una  surroga  concessagli  dal  debitore  medesimo,  perchè  Papi- 
niano  soggiunge:  nihil  entri»  interest,  debilor  pignus  datum  vendidit,  au 

(1)  Troplong , ics  prie,  cl  byp.  num.  338.  (»)  Pothior,  pani.  Ut.  qui  potiores.  nani.  7. 

(2)  Chicli,  1 iti.  (por.  num  505  e 506.  (*)  OUcei,  loc.  cit.  col.  2.  paj.  373.  e wgg. 

(5)  11.  Merlio,ck ptyiior.  lib.  4.  tit.  2.  quic. 

H9.  nani.  9. 
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tienuo  pignori  obligel.  Quel  possessore  lia  comperato  dal  debitore  c non 
dal  primo  creditore;  ò subentrato  nei  diritti  di  questo,  perchè  il  delatore 
gli  ha  concesso  la  surroga.  Però  questa  proposizione  non  può  essere  evi- 
dente, se  non  si  conosce  come  si  praticava  in  antico  queste.  surroga  del  de- 
bitore . che  fattuale  nostra  legislazione  non  contempla.  Ed  anticipando 
sulla  materia  del  5 seguente  diremo,  che  questa  surroga  avveniva  quando 
il  debitore  ineombenzava  un  terzo  di  pagare  il  suo  debito  al  creditore 
ipotecario,  c gli  costituiva  un’ipoteca,  col  patto  che  questa  avesse  il  grado 
di  prelazione  che  spettava  al  creditore  dimesso.  Dal  che  si  vede  perchè 
Papiniano  ponesse  quell’alternativa:  dcbilor  pignns  datum  vendidit,  an 
denuo  pignori  obligel.  Nel  caso  proposto  il  debitore  avria  venduto  c in- 
sieme ipotecato  il  fondo  allo  slesso  compratore.  Ma  come  potevasi  dire( 
replichiamo,  che  f avesse  egli  ipotecalo  al  compratore,  se  questi  avesse 
avuto  dalla  legge  stessa  la  surroga  nell’ipoteca  del  primo  creditore? 

E si  noti  ancora  che  in  queste  due  leggi  non  si  parla  veramente  d’una 
surroga  efficace  in  ogni  modo;  ma  o della  surroga  concessa  dal  debitore, 
o del  semplice  diritto  di  ritenzione,  efficace  soltanto  sul  fondo  comperato, 
e non  sulle  altre  ipoteche  e ragioni  spellanti  al  creditore  dimesso.  Il  si- 
gnor Chiesi  pur  l'amnielte  in  riguardo  all’ultima  legge  che  abbiamo  ci- 
tata (1). 

Si  citò  anche  la  legge  17  Dig.  qui  potiores  iti  pignoro,  ove  Paolo  disse: 
eum.  qui  a debitore  suo  prwdium  obiigalum  comparavit,  eatenns  tuen- 
dum,  quaterne  ad  priorem  credilorem  ex  predo  pecunia  pervertii.  Chiosi 
allogando  questa  legge  non  disse  già  che  concedesse  la  surroga  legale  al 
possessore,  ma  il  jus  relenlionis  contro  il  secondo  creditore  (2).  Eppure 
non  possiamo  concedergli  nemmeno  questo;  perchè  Paolo  qui  allude 
espressamente  alla  surroga  dell’un  creditore  ipotecario  nell’ipoteca  del 
primo  creditore,  unica  surroga  legale  conosciuta  nelle  leggi  romane:  eum 
qui  a debitore  suo  predimi  obiigalum  compararil;  egli  dice  d*  uno  che 
certo  divenne  possessore:  ma  era  tuttavia  nella  lesi  proposta  un  credi- 
tore ipotecario.  Non  conclude  adunque  nella  nostra  quistione. 

Non  conclude  di  più  la  legge  12  § 1 Dig.  qui  potiores  in  pignore, 
nella  (pialo  anziché  la  surroga,  si  concedeva  il  semplice  diritto  di  rilen- 
zionc.  Se  un  possessore  stretto  dall’esecuzione  dimise  il  primo  creditore, 
potrà  egli,  domandavasi  a Marciano,  opporsi  al  secondo  creditore  per  inde 
ac  si  toltila  sii  pecunia  priori  creditori.  E rispose:  et  redo  pitto  hot  ad- 
mittendum  esse. 

11  signor  Chiesi  vorrcblie  sostenere  che  al  lerzo  spettasse  il  jus  affe- 
rmiti c quindi  la  cessio  a lege,  perchè  nella  legge  12  $ t Dig.,  quibtts 
modis  pigmis  rei  hgpothecasolcitur,  si  disse  che  il  possessore  poteva 


(1)  Chiosi , loco  cit.  toI.  a.  pag.  316  e 
J»T7. 

(2)  Chiesi,  toc.  cil.  rol.  2.  pag.  316,  il  quale 


adotta  la  stessa  lozione  di  questa  logge,  che  può 
cuer^dubbia.  Però  nella  seg.  pag.  384  ruolo 
che  importi  la  surroga  nelle  altre  ipoteche. 


Digitized  by  Google 


PAirre  n.  capo  i.  g a.  iris 

sollrarsi  all’azione  ipotecaria  coll' offrire  il  pagamento.  La  diversità  di 
questo  caso  in  cui  il  possessore  offre  e paga  ciò  elio  l’attore  chiede,  è 
ben  diverso  dal  diritto  die  avevano  i posteriori  creditori  di  dimetterlo 
in  ogni  temi»  (t).  Oltreché  il  giureconsulto,  conchiudendo  » eque  enim 
debel  qweri  de  jure  possessorie,  rum  jtts  petitaris  removeatnr,  solalo  pi- 
gnore.  non  alludeva  certo  alla  surroga:  perchè  non  avrebbe  detto  che 
coH’offerta  c col  pagamento  il  pegno  andava  sciolto. 

Rimane  ad  esaminare  la  legge  10  Dig.  qui  poliores  in  pignoro,  nella 
quale  si  pose  che  un  creditore,  quum  possei  beredes  convenire  idonens 
(del  debitor  personale),  ad  ftmdum  venit ; e si  domandava:  an  si  ei  ju- 
stus  possessor  o/ferat,  compellendus  sii  jus  nominis  cedere  Fu  risposto: 
posse  rider i non  injustum  postulare.  E noi  rispondiamo  alla  nostra  volta: 
se  fosse  vero  che  il  possessore  avea  dalla  legge  la  surroga:  perchè  mai 
costringere  il  creditore  alla  cessione?  Replicherà  taluno  : questa  è surro- 
ga, e non  cessione:  lo  stesso  J 142-2  del  Codice  civile  austriaco  dice  che 
il  creditore  non  può  ricusare  di  ricevere  il  pagamento  da  chi  ha  diritto 
di  farlo,  c di  cedere  i suoi  diritti  a (-ostili;  oppure  questa  non  è una 
vera  cessione,  ma  una  surroga,  perchè  la  volontà  libera  del  creditore 
c’entra  per  nulla.  Ma  si  osservi,  che  se  il  Codice  austriaco  ha  trovalo  e 
consacrato  il  principio  generale  e genuino  della  surroga  legale:  non  cosi 
fu  fatto  nel  Diritto  romano.  In  questo  s’era  presentito  questo  principio, 
ma  non  fu  illustrato  nella  sua  dignità  universale.  Al  possessore  concede- 
vano la  leggi  antiche  il  jus  rilenlionis,  e la  cosi  delta  eccezione  o bene- 
ficio cedendarum  actionum.  Convenuto  pel  pagamento  il  possessore,  do- 
mandava la  cessione  : il  creditore  non  polca  ritlutarla,  perché  la  sua  ri- 
pulsa sarebbe  stata  qualificata  per  inonesta:  il  senso  dell’ equità  induceva 
il  giudiee  ad  evadere  l’azione  ipotecaria  imponendo  al  creditore  per  con- 
dizione che  cedesse  lo  sue  azioni  al  reo.  E non  solo  al  possessore,  ma 
alle  altre  persone  eoobbligalc  al  debito  ipotecario  questo  beneficio  con- 
cedessi, come  vedremo  or  ora.  Era  questo  un  presentimento  d’equità, 
che  balenava  nel  cuore  de’  giudici  nel  contrasto  del  foro:  ma  non  si  era 
ancora  fatto  strada  nella  riflessione  scientifica  del  legislatore.  Era  uu  co- 
minciamenlo  della  surroga  moderna,  la  (piale  richiedeva  alcune  condi- 
zioni che  non  abbisognavano  nella  vera  cessò)  legis  : traile  quali  quella  gra- 
vissima avvertita  di  sopra,  clic  questa  cessione  giudiziale  dovesse  essere 
fatta  prima  del  pagamento  ; ma  non  era  ancora  la  surroga.  Egli  importa 
d’altronde  all’ induzione  giuridica  che  si  distinguano  i diversi  momenti 
del  progresso  operato  nella  legislazione  ; ed  è giustizia  clic  non  si  sfrondi 
della  gloria  meritata  quella  fralle  moderne  legislazioni . clic  avesse  coro- 
nala l’opera  faticosa  di  molli  secoli. 

Però  nel  togliere  al  Diritto  romano  il  merito  d’invenzioni  non  sue. 


(4)  Vfdromo  in  proposito  noi  tegnente  $ 


LXU1  una  grave  differenM  tra  il  flirtilo  au- 
lito e il  moderno. 
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non  permetteremo  che  lo  si  deturpi  di  contraddizioni,  die  gli  si  appun- 
tano falsamente.  Non  è meravìglia  però  se  il  presidente  Fabro  (1),  ar- 
riseli iato  oltremodo  nelle  sue  opinioni,  e Richeri  (2)  soverchiamente  ligio 
a costui,  e Troplong  (3)  e Gauthier  (4)  sulle  loro  peliate  abbiano  creduto  che 
gli  antichi  peccassero  d’inconseguenza  nel  niegare  la  cessione  di  legge 
nel  credito  ipotecario  al  possessore,  e nel  concederla  a qualunque  persona 
che  avesse  dimesso  un  creditore  munito  d’un  privilegio  personale;  per- 
ciocché qucst’ultima  asserzione  è meramente  supposta,  anche  secondo  il 
parere  di  Toullier  (S)  c Merlin  (6).  Moltissime  leggi  attestano  che  in  questo 
caso  fosse  necessaria  una  cessione  od  una  surroga  per  parte  del  debito- 
re (7),  c le  leggi  addotte  da  coloro  non  impugnano  questa  asserzione.  Di- 
fetti nella  legge  24  § 3 Dig.  de  rebus  auctori/ate  judicis  possidendis,  Ul» 
piano  dice:  colui,  i danari  del  quale  pervennero  nelle  mani  del  ereditar 
privilegiato,  ottiene  nna  prelazione.  Indi  analizzando  i modi  diversi  coi 
quali  questo  danaro  pervenne  al  creditore,  e ponendone  due:  l’uno  di- 
retto, cioè  quando  il  sovventore  paga  direttamente  al  creditore,  l’altro 
indiretta,  quando  paga  per  le  mani  del  debitore:  in  proposito  di  questa 
secondo  modo  soggiunge  domandando  se  il  debitore  può  tardare  alquanto 
a consegnare  u eolui  il  danaro  ricevuto.  Epperchè  questa  domanda?  Per- 
chè qui  allude  alla  surroga  conceduta  dal  debitore;  alla  qualo  in  propo- 
sito di  credili  privilegiati  allude  pure  nella  legge  2 Dig.  de  cessione  ho- 
norum, nella  quale  leggiamo:  personalibus  actionibus,  qui  posteti  quidem 
contraxerunl,  rerttm  ul  pecunia  eorum  ad  priore s creditores  perveniat, 
in  locnm  eorum  succedimi  (8).  Abbiamo  veduto  ancora  nella  legge  76 
Dig.  de  soluiionibus  che.  colui,  il  quale  avesse  pagato  ciò  che  era  dovuto 
dal  tutore  pèr  ragione  della  tutela,  se  le  azioni  posi  aliquod  intervallimi 
ernie  sinl.  nihil  co  cessione  aclum,  cum  nulla  aclio  superfuerit.  Il  credito 
del  minore  al  tempo  di  Modestino  c d’Ulpiano  era  un  eredito  personale 
privilegiato,  non  già  ipotecario:  perchè  l’ipoteca  legale  del  minore  non 
fu  introdotta  che  molto  tempo  dopo,  poco  prima  cioè  di  Teodosio  e di 
Costantino,  come  si  argomeala  dalle  sole  due  leggi  regolatrici  di  essa 
che  si  conoscono:  cioè  la  legge  unica  del  Codice  nel  titolo  rem  alienam 
gerend.  e la  legge  20  Cod.  de  adminislratione  tutor.  Se  questo  eredito 
privilegiato  non  si  polea  acquistare  dal  terzo  dopo  il  pagamento,  non 
ci  poteva  essere  una  vera  surroga  di  legge.  • 


(!)  Fabro,  io  Codie.  lìb.  8.  tit.  8 def.  !. 
(3)  Richeri,  Jurisp.  ti  ilio.  voi.  9 $ 1009 
• IGlO. 

(3)  Troplong , des  priv.  kyp.  Dmn.  353. 

(4)  Ganthier  subroyation , num.  37  e 139. 
(3)  Toullier,  drott  clv.  li».  3.  lil.  3.  eh.  3. 

n.  158. 

(6)  Merlin,  Reperì,  su brogalion  '(Ics  per- 
tonnet,  sei.  9.  g 5. 


(7)  Leg.  36  Dig.  de  fidejussoribus.  Leg.  98 
Dig.  mandati,  log.  5 §3  Dig.  Wib.  mod. 
pign.  solv.  leg.  5 Dig.  de  eensibus.  leg.  7 
Cod.  de  privil.  fise.  leg.  ! Cod.  decontrar. 
Jud.  tutela:,  leg.  !i  Cod.  de  fidejtus.  et 
mandai  leg.  5 Cod.  de  solutionib. 

(8)  Lo  stesso  Troplong  nel  nnm.  354  bis 
»ede  pure  ebo  qui  si  (ralla  è’  nna  surroga 
concessa  dal  debitore 
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«».  Il  beneficio  cedendarum  actionum  era  concesso  in  antico  non  solo 
al  terzo  possessore,  convenuto  coll’azione  ipotecaria,  ma  a tutte  persone 
che  per  causa  di  una  obbligazione  accessoria  al  debito  principale,  o per- 
chè coobbligate  al  medesimo  erano  convenute  dal  creditore.  Offeri- 
vano esse  il  pagamento  del  debito  e insieme  chiedevano  la  cessione 
delle  ragioni  tutte  appartenenti  al  creditore,  sia  cioè  delle  azioni  reali 
che  delle  personali.  Così  l’otteneva  il  fidejussore  per  reagire  contro  il 
debitore , gli  altri  fidejussori  o i possessori  dello  stabile  ipotecato  allo 
stesso  debito;  e nel  caso  che  il  creditore  si  rifiutasse  potea  pure 
colui  rifiutarsi  al  pagamento  (1).  Di  questa  eccezione  fa  parola  Mode- 
stino  in  riguardo  ai  mandatori:  si  in  solidum  condemnatus  esl  unus  ex 
mandaloribus,  cnm  judicati  convmiri  esperii,  passe  eum  desiderare  ni 
adeersus  eos,  qui  idem  mandar erunt , acliones  sibi  mandentur  (2).  E 
Giuliano  aveva  attestato  fidejussori  bus  tucturri  solet,  ut  stipulato r rom- 
pe Hat  ur  ei,  qui  solidum  solvere  paratile  est,  rendere  cceterorum  nomi- 
na (3).  Cum  is,  qui  reum  et  fidejussores  habent,  aggiunse  Paolo,  aè  «no 
ex  fidejussoribus  accepta  pecunia  prestai  acliones  : poteri t quidem  dici 
nullas  jam  esse  , cum  simili  perceperit,  et  percepitone  omnes  liberali  suni. 
Sed  non  ila  esl:  non  enim  in  solutum  accipit , sed  quodammodo  nomen 
debitorie  vendidit,  et  ideo  /tabe!  acliones,  quia  tenetur  ad  idipsum  ut 
p rasici  acliones  (4).  In  questa  legge  si  vede  nettamente  la  transizione 
Ira  la  cessione  e la  surroga:  perchè  richiede  bensi  che  contemporanea- 
mente al  pagamento  il  fideiussore  dimandi  la  cessione,  ma  pur  ricono- 
sce cho  il  solo  pagamento  per  sè  medesimo  non  è un  fatto  sufficiente  ad 
estinguere  il  credito:  non  enim  in  solulum  accipit , sed  quodammodo  no- 
men debitorie  vendidil.  Riconoscevano  gli  antichi  che  al  fideiussore,  al- 
l'alto del  pagamento,  interessasse  di  avere  la  surroga;  ma  volevano  che 
questo  suo  interesse  fosse  espresso  con  una  speciale  determinazione,  con  un 
patto  formale.  Ma  qual  bisugnoci  avead’una  legge  convenzionale,  quando 
la  legge  naturale  del  tornaconto  avea  un  impero  indubitato  sull’animo  del 
pagatore?  come  pure  Alessandro  Severo  avea  rescritto  al  con  fidejussore: 
politisi i sane,  cum  fisco  solveres,  desiderare  ul  jus  pignoris,  quoi  fiscus 
Imbuii,  in  le  trans ferrei  ur  : et  si  hoc  ita  factum  est,  cessis  actionibus  tilt 
polueris  (3). 

Era  troppo  ovvio  che  il  fideiussore  desiderasse  l'indennità  propria: 
poteva  ottenerla  coll' eccezione  cedendarum;  ma  il  creditore  era  costretto 
a cedere  per  l’equità  del  giudice  (6);  questa  era  determinata  dall’inte- 


(I)  Hcringio,  de  fidejussor.  cap.  27.  par.  5. 
Dyon.  Goltofredo,  in  leg.  47.  Dig.  de  fidejus- 
sor. et  mandai,  nota  45.  De  Olea , de  ceti, 
jur.  tit.  5.  quap.  2.  num.  26.  Chiesi , sist. 
ipot.  nura.  508.  Vedremo  più  avanti  gli  effetti 
di  questa  ecceiiùne,  uum.  25-29. 


(2)  Leg.  41  $ i.  Dig.  de  fidejussor.  et  mandai. 
(5)  Leg.  17.  Dig.  eod.  tit.  Vedi  anche  la  leg. 
59.  Dig.  de  fidejussoribus. 

(4)  Leg.  56.  Dig.  de  fidejussor. 

(5)  Leg.  11.  Cod.  de  fidejuss.  et  mandat 

(6)  Negoianl.  de  piffnor.  par.  5.  mem.  *. 
num.  30. 
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rese  del  pagatore.  Non  era  forse  meglio  evitare  questo  circolo  dialettico 
col  sancire  il  principio  franco  é generale  della  surroga,  e provvedere  con 
essa  al  pagatore  incauto  ed  inesperto? 

Questa  pratica  fu  estesa  anche  ai  correi  debendi,  secondo  che  vedem- 
mo superiormente  dei  contutori,  ed  insegnava  Brunneman  : qui  ob  alie- 
nimi culpam,  rei  rem  amissam  et  a leriio  possessam  condemnantur  ju- 
slam  ob  causam,  hi  possunt  petere  ut  actnr  sibi  vetionem  redal , quam 
habel  conira  principalem,  cujus  nomine  condemnantur  (i). 

Nel  numero  dei  correi  ci  possono  essere  anche  i coeredi,  de’  quali  ve- 
dremo in  avanti. 

80.  Il  Codice  civile  francese  ha  operato,  per  ciò  che  spetta  alla  sur- 
roga, un  grande  progresso  sul  Diritto  romano;  ma  non  giunse  ancora 
allo  stadio  cui  si  trova  pervenuta  la  legislazione  austriaca.  Conservò  del- 
l’antico la  surroga  legale  a vantaggio  di  colui,  che  essendo  egli  stesso  cre- 
ditore, ha  diritto  di  essergli  preferito  in  ragione  de’  suoi  privilegi  e dello 
sue  ipoteche.  Questa  è la  disposizione  del  primo  alinea  dell’articolo  1281 
dei  suddetto  Codice;  della  quale  tratteremo  in  maggiori  dettagli  nel  $ LXII1 
del  seguente  Capo,  ove  parliamo  dell'azione  ipotecaria.  La  stessa  legisla- 
zione ha  poi  progredito  collo  stabilire  la  surroga  legale  nei  casi  in  cui 
per  l’antico  Diritto  non  si  avea  che  il  beneficio  cedendarum.  Imperocché 
nello  stesso  arlicolo  12St  il  Codice  Napoleone  la  concede:  — a vantag- 
gio dell’acquirente  d’un  immobile,  il  quale  impiega  il  prezzo  del  suo  ac- 
quisto nel  pagare  i creditori,  a favore  dei  quali  il  fondo  era  ipotecato;  — 
a vantaggio  di  colui,  che  essendo  obbligato  con  altri  o per  altri  al  paga- 
mento del  debito,  aveva  interesse  di  soddisfarlo;  — a vantaggio  dell’e- 
rede beneficiario,  che  ha  pagalo  con  i proprii  danari  i debiti  ereditari- 

Fuori  di  questi  casi  e di  queste  persone,  la  surroga  legale  non  ha  al- 
cun’altra  applicazione:  e ben  dovea  meritarla,  come  vedremo  nella  se- 
guente trattazione. 

I Codici  italiani  ricalcati  sul  Codice  Napoleone  si  fermarono  tutti  press’a 
poco  nel  medesimo  stadio  progressivo.  Il  Codice  civile  delle  due  Sici- 
lie riproduce  letteralmente  nell’articolo  1204-  l’intiero  arlicolo  1281  del 
Codice  francese.  Il  Codice  civile  di  Parma,  che  in  molta  parte  s’é  avvan- 
taggiato del  Codice  civile  austriaco,  in  questo  argomento  vidde  l’ottimo 
e segui  il  peggiore.  Perchè  nell'articolo  1226  stabili:  che  chi  paga  il  de- 
bito altrui  non  subentra  nei  diritti  del  creditore,  se  non  in  forza  di  con- 
venzione, o per  disposizione  di  legge.  E nell’articolo  1228  dispose,  che 
per  disposizione  di  legge  subentrano  nei  diritti  del  creditore  precisa- 
mente quelle  persone  e in  quei  casi  che  sono  contemplati  dall’articolo  1281 
del  Codice  Napoleone,  e non  altro. 

(1)  Uromwman , de  cesi,  action,  cap.  5.  subrogalion  , o.  9.  Chiesi,  tiri  ipot.  non. 

num.  17.  Fabro , io  Cod.  lib.  8.  tit.  37.  d«f.  508. 

44.  Pothicr,  oblifjation.  n.  556.  Gauthier  , 
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Quest’  ultimo  articolo  è i>oi  copialo  lctlcrnlmcntc  nell’articolo  031  del 
Codice  civile  del  Canton  Ticino.  Fu  pure  copiato  letteralmente  nell’arti- 
colo 1341  del  Codice  civile  di  Piemonte:  plagio  codesto  che  ci  colpisce 
di  profonda  meraviglia.  Conciosiachè  nelle  non  antiche  Costituzioni  il  re 
Carlo  Emmanucle  avesse  conservalo  quasi  in  tutta  la  sua  purezza  il  prin- 
cipio generale  della  surroga  con  queste  preziose  parole:  « chiunque  co 
suoi  proprii  danari  pagherà  un  creditore  di  consenso  del  debitore,  s’in- 
tenderà subentralo  nel  luogo  e nella  ragione  dello  stesso  creditóre,  an- 
corché eiò  non  fosse  detto  o stipulato,  c che  non  fosse  seguita  cessione 
alcuna,  ed  ancorché  ehi  paga  non  si  trovasse  in  possesso  della  cosa;  c 
detto  subingresso  avrà  anche  il  suo  effetto  tanto  contro  li  fideiussori  del 
debitore  ed  altri  coobbligali,  quanto  a favore  dei  medesimi,  qualora  da 
essi  fosse  fatte»  il  pagamento,  come  opererebbe  un’espressa  cessione  di 
ragioni,  purché  ciò  giammai  non  rifletta  in  odio  del  creditore  medesimo 
per  l’anteriorità  della  parte  del  credito,  eho  ancora  rimanesse;  dovrà 
bensì  chi  cosi  paga  far  esprimere  nella  quitanza,  che  lo  sborso  si  fa  del 
di  lui  danaro;  altrimenti  s’intenderà  che  egli  segua  unicamente  la  fede 
del  debitore  (1)  ». 

Questo  articolo  vale  ben  pii!  di  tulle  le  leggi  francesi  che  regolano 
questa  materia:  perchè  in  poche  parole  viene  in  ajuto  non  solo  del  pos- 
sessore e dei  coobbligati,  ma  di  tutti  i terzi  che  volessero  col  consenso 
del  debitore  dimettere  il  creditore.  Veggasi  dunque  qual  trista  opera  aves- 
sero fatto  i compilatori  del  Codice  albertino  col  dimenticare  la  sapienza 
nazionale-  per  una  cieca  deferenza  alle  cose  straniere. 

All’ art.  lisi  del  Codice  Napoleone  corrisponde  pure  l’articolo  186  della 
legge  ipotecaria  di  Toseanacon  poco  diverse  espressioni.  Anzi  nell’articolo 
189  si  aggiunge  elio,  fuori  dei  casi  ivi  contemplati,  non  compete  subin- 
gresso quando  non  sia  stàio  convenuto  espressamente  dalle  parti. 

Anche  il  Codice  civile  di  Modena  nell’articolo  1306  s’avanzò  col  Di- 
ritto francese,  ma  lo  interpreta  col  limitare  la  surroga  dell’acquirente  al- 
l’ immobile  acquistalo.  La  qual  surroga  in  fin  di  One  si  traduce  nel  sem- 
plice diritto  di  ritenzione  degli  antichi. 

Queste  limitazioni  furono,  com’è  naturale,  esagerate  nella  consecutiva 
giurisprudenza;  perchè  i [dò  gravi  giureconsulti,  tra  i quali  Toullier  (2), 
e molti  altri,  come  vedremo  in  appresso,  non  solo  non  ridderò  la  ra- 
gione idealo  ed  ultima  di  queste  surroghe  speciali,  rna  qualificarono  la 
surroga  in  generale,  come  una  prerogativa  odiosa  e da  interpretarsi  a 

malincuore,  e non  mai  fuori  de’  casi  espressamente  contemplati  dalla  legge. 

■ \ 

»1.  La  esposizione  dei  sistemi  parziali  della  surroga  accreditali  presso 
le  altre  legislazioni  mette  in  vantaggioso  rilievo  quello  della  legge  au- 


(1)  Cottila*,  picmonl.  lib.  S.  tit.  46.  art.  7.  150  Chiesi,  siti.  ipol.  n.  507.  voi.  2paf.  564. 

(2)  TouIIùt,  tirai l civ.  li?.  5.  eap.  5.  nani.  fìaulhier,  tubropai  n.  221. 
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siriaca;  perocché  essa,  oltreché  nel  8 1358  del  Codice  civile  professa  il 
principio  generale  che  chi  paga  i debiti  ili  un  altro  subentra  nei  diritti 
del  creditore,  aggiunge  alcune  disposizioni  accessorie,  le  quali  completano 
la  sua  pratica  deduzione.  Nuovissimo  è questo  principio  nella  sua  forma 
logica,  ma  non  nuovo  nel  suo  contenuto.  Lo  applicarono  gli  antichi  im- 
perfeltamcnte,  ed  assai  più  decisamente  i moderni  in  riguardo  ai  susse- 
guenti creditori  ipotecari,  al  terzo  possessore  dello  stabile  ipotecato,  ed 
alle  persone  coobldigate  allo  stesso  credito;  ma  si  fermarono  in  questi 
casi,  c non  vollero  concessa  la  surrogazione  in  tutti  gli  altri  casi  c a tutte, 
le  altre  persone,  che  avessero  pagato  senza  ottenere  contemporaneamente 
la  cessione  contrattuale.  Eppure  non  si  poteva  concepire  la  necessità  giu- 
ridica di  questi  parziali  provvedimenti,  se  non  si  risaliva  al  loro  principio 
comune;  per  cui,  chi  paga  im  debito  altrui  soslìluisce  naturalmente  sé 
stesso  nel  luogo  del  creditore  dimesso,  e il  rapporto  creditorio  anteriore 
rimane  inlalto  a suo  beneficio.  Chi  si  spoglia  d’una  sua  facoltà  econo- 
mica non  lo  fa  coll’animo  di  perdere,  ma  più  spesso  coll’intendimento 
di  fare  a credito.  Chi  paga  non  fa  credito  al  creditore  dimesso,  ma  al 
debitore;  non  però  direttamente,  ma  acquistando  il  diritto  del  creditore 
dimesso,  c succedendo  in  suo  luogo  e nelle  sue  medesime  ragioni.  Il  pos- 
sessore, il  fideiussore  e il  correo  solidale  pagando  al  creditore  non  pre- 
stano spontaneamente  il  loro  danaro,  ma  lo  danno  perchè  costretti  dal 
precedente  loro  obbligo  accessorio.  Essi  hanno  interesse  senza  dubbio 
alla  surroga;  ma  tulli  i pagatori  l’hanno;  c l'hanno  di  più  coloro  che 
pagano  non  costretti,  c pagando  devono  avere  un  motivo  impellente,  c 
questo  dev’essere  la  fiducia  di  ricuperare  ciò  che  danno,  e di  ricuperarlo 
in  ogni  miglior  modo:  quindi  colla  surrogazione.  L’illustre  Merlin  non 
vidde  certo  nè  il  principio,  nè  questa  sua  deduzione,  quando  scrisse:  che 
un  creditore  ipotecario,  pagando  quelli  che  lo  precedono,  non  può  avere 
altra  intenzione  che  di  conservare  il  comune  oggetto  del  pegno  c d’im- 
pedire le  spese  d’un  giudizio  d’espropriazione;  ma  la  persona  estranea 
pagando  i creditori  s’immischia  negli  affari  altrui,  e non  può  aver  altro 
scopo  clic  di  far  cosa  grata  al  debitore.  Il  creditore  ipotecario  dimette 
l’altro  pel  proprio  interesse:  l’estraneo,  paga  per  un  altro  (1).  Ma  biso- 
gnerà bene  che  si  dica  che  le  donazioni  sconsiderate  sono  la  regola  co- 
mune: l’economia  c la  prudenza,  l’eccezione:  che  di  regola  quando  si  dà, 
si  doni;  e che  le  operazioni  di  credilo  sieno  tutte  fatte  per  l’esclusivo 
interesse  del  beneficalo. 

**.  La  surroga  si  acquista  adunque  per  legge  col  semplice  fatto  del 
pagamento  d'un  debito  altrui:  e per.  essa  il  surrogalo  subentra  nei  di- 
ritti che  il  creditore  ha  verso  il  debitore.  In  questo  riguardo  il  surrogato 
non  si  differenzia  punto  dal  cessionario  (2). 

(1)  Merlin  , Repert.  x.  subrogalion  dtx  con  sentenza  i agosto  1830,  confermala  in 

perser<ncs,  secl.  2,  § 5,  n.  1.  'terza  istanza.  Giorn.  di  giurispnid.  pral.  di 

*1)  Cosi  fu  gi  udicato  dall'  Appello  vendo  Venezia  an  5.  niim.  f. 
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La  surroga,  come  la  cessione,  è perfetta  col  solo  titolo,  e,  per  la  tutela 
elei  terzi  di  buona  fede,  o per  la  difesa  dalla  malafede  altrui,  dev’essere 
come  la  cessione  accompagnala  dalle  stesse  formalità  estrinseche.  Diffe- 
risce poi  grandemente  dalla  cessione  ne’  rapporti  tra  il  creditore  c il  sur- 
rogato, e talvolta  anche  in  confronto  ai  terzi,  in  riguardo  agli  effetti  che 
ne  conseguono.  Ma  per  conoscere  di  queste  cose  dobbiamo  prima  cercare 
e classificare  i casi  noi  quali  la  surroga  si  domanda  e si  ottiene,  per 
vedere  in  ciascun  genere  di  essi  quando  e come  possa  il  terzo  ottenerla, 
cosa  debba  ottenere  insieme  ad  essa,  e in  qual  modo  e con  quali  limita- 
zioni possa  adoperarla  allo  scopo  di  ricuperare  ciò  che  ha  speso  nel  pa- 
gamento dell’altrui  debito. 

Questi  casi  ci  si  presentano  naturalmente  in  tre  classi  distinte.  Nella 
prima  si  radunano  quelli,  ne’quali  alcuno  può  esercitare  il  jus  ofiferendi, 
ossia  può  costringere  il  creditore  a ricevere  il  pagamento  di  ciò  che  gli 
è dovuto,  ed  a prestargli  tutto  ciò  che  ò necessario  all’ efficacia  della 
surroga. 

Nella  seconda  si  veggono  quelle  persone,  le  quali  essendo  convenute  in 
giudizio  dal  creditore  per  un  debito  altrui,  possono  opporre  la  eccezione 
cedendarum,  ossia  domandare  contemporaneamente  la  surroga  nel  cre- 
dito, e tutti  i mezzi  necessarii  ad  esercitarla.  * 

Nella  terza  si  comprendono  tulli  gli  altri  casi,  nei  quali,  avendo  alcuno 
pagato  un  debito  altrui,  può  in  processo  di  tempo  ripetere  dal  creditore 
la  prestazione  dei  mezzi,  che  dicemmo  necessarii  all’esercizio  della  sur- 
roga legale.  : 

Discorreremo  in  ciascuna  classe  della  virtù  di  questo  diritto  ad  avere 
la  surroga  ne’ rapporti  col  creditore,  indi  de’ suoi  effetti  conseguenti  in 
rapporto  coi  terzi,  e collo  stesso  creditore. 

’ < v.  . 

SS.  Le  persone  che  possono  costringere  il  creditore  a ricevere  il  pa- 
gamento, e nello  stesso  atto  a fornire  loro  tutti  i mezzi  dimostrativi  e 
conservativi  della  surroga,  sono  in  primo  luogo  i creditori  aventi  ipoteca 
su  quel  medesimo  fondo,  che  è obbligato  verso  di  lui:  in  secondo  luogo 
tutte  quelle  persone,  le  quali  avessero  avuto  l’autorizzazione  dal  debitore 
a pagarlo,  quand'egli  pure  vi  avesse  avuto  diritto.  I creditori  aventi  un’i- 
poteca sul  medesimo  fondo,  e il  terzo  possessore  di  questo,  hanno  occa- 
sione c interesse  di  offrire  il  pagamento  (jus  offerendo),  e quindi  conse- 
guono il  benefizio  della  surroga,  quando  il  creditore  da  dimettersi  avesse 
domandala  o la  vendita  o l’assegno  giudiziale  del  fondo.  Però  abbiamo 
già  detto  di  voler  trattare  di  questo  diritto,  come  d’un  momento  speciale 
della  procedura  ipotecaria;  quindi  rimandiamo  il  lettore  al  S LXIII.  La 
seconda  conclusione  discende  dal  S H22  del  Codice  civile,  ove  si  legge: 
« se  un  terzo  eoi  consenso  del  debitore  può  e vuole  in  sua  vece  pagare 
secondo  l’obbligo  Contralto,  il  creditore  non  può  ricusare  di  ricevere  il 
pagamento,  e di  cedere  i suoi  diritti  a chi  lo  fa  >•.  F.  nel  S H23  è sog- 
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giurilo:  ••  non  può  rii  regola  senza  il  consenso  del  debitore  costringersi 
da  un  terzo  il  creditore  a ricevere  il  pagamento  cc. 

Vedemmo  nel  Diritto  romano  riservato  il  jtu  offtrendi  e la  cessione 
di  legge  solamente  ai  creditori  ipotecari  posteriori,  non  alle  altre  persone. 
E didatti  leggiamo  presso  Accursio:  in  secando  casa,  quando  scilicel 
estranei:»  snidi,  neeesse  est  apponi  pactum  ut  primi  loco  succeda!  (I). 
Se  l’estraneo  avea  bisogno  d’una  cessione  espressa,  é chiaro  clic  non 
avea  la  surroga  legale.  Secondo  Neguza tizio  nemmeno  il  credilor  ehiro- 
grafario  poteva  costringere  il  creditore  ipotecario  ari  accollare  il  pagamento 
di  quanto  gli  è dovuto,  ad  e/feclum  impetrando  cessionem  (2).  Anche  De  Olea 
statuiva  : eslraneus  cujus  pecunia  simpliciter  anterior  ereditar  dimittitnr, 

in  jus  pigmris  non  succedi t sed  solum  adversus  debitarem  aetionem 

negotiorum  geslornm  habel  (3).  E il  Yoet:  illud  qnidem  hauti  eundum 
inficine,  extraneum  qui  prò  debitore  sponte  sua  debilum  alienum  offerì 
creditori,  non  inre  desiderare  jus  obligalionis  in  se.  transferri  (4).  Questi 
cd  altri. giureconsulti  (3)  facevano  fondamento  specialmente  sulla  legge» 
del  Codice,  de  solutionibus,  ove  Gordiano  rescrivea:  nulla  libi  adversus 
creditorem  alienum  actio  superest  en  quod  ei  debilam  quanlitalem  offe- 
retis,  jus  obligalionis  in  te  transferri  desideras  : cum  ab  eo  te  nomen 
comparasse  non*suggeras  : licci  solutione  ab  alio  fatta  nomine  debitorie 
evanescere  solcai  obligatio. 

Era  disputabile  se  il  fldejussore  potesse  costringere  il  creditore  alla  di- 
missione. L’asseriva  Mercuriale  Merlino  con  altri  (6);  ma  in  nessun  testo 
preciso  di  legge  soslencvasi  il  suo  dire  (7). 

Cionnnpertanlo  il  Diritto  romano  avea  provveduto  al  debitore,  dando- 
gli facoltà  di  surrogare  il  terzo  sovventore  nel  grado  ipotecario  del  cre- 
ditore che  gli  interessava  di  dimetterete  queslo  egli  poteva  fare  conce- 
dendo al  sovventore  un’ipoteca  sui  fondo  medesimo  obbligato  a colui,  con 
un  grado  simile  al  suo.  Ma  della  possibilità  giuridica  di  queslo  provve- 
dimento vedremo  nel  successivo  §:  perciocché  non  lo  crediamo  una  for- 
ma di  subingresso  nel  credilo  ipotecario,  ma  solo  nel  grado  di  una  data 
ipoteca. 

Il  principio  della  legge,  austriaca,  clic  accorda  al  terzo  il  diritto  di  of- 
frire il  pagamento,  e quindi  la  surroga  quando  il  dcbilorc  avesse  difillo 


leg.  Aristo.  3,  Dig.  qui  poliores  in 
pign.  coai  Baldo  c Salacelo,  in  log.  5,  Cod. 
tifi  solutionib. 

(2)  Noguzanl.  de  pigìi,  par.  3 mem.  3 par. 
4 d.  6.  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  4_tit.  2 
qn®.  *IG  n.  42-13. 

(3)  Do  Oloa  de  cessione  jttrium , lit.  4 
quwsl.  4 nnm.  48.- 

(4)  Voci  in  pam i qtUpoliores  inpignore 
atun.  5 in  fine. 

(3)  Dion  Gotlofredo  i ri  . Aristo,  bota  43. 


Poihicr,  pariti  tit.  qui  potiares  inpignore, 
num.  Vl-Vill.  Ilictiari,  jurisp.  univ.  rol.  9 
§ 4610.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8 lit.  9 dcf.  Sei  5. 
Ralduin,  de  pignor.  cap.  49  in  ined.  Struvio 
syntagm.  lit.  qui  poliores,  thes.  34.  Poihicr, 
obliquimi,  nnm.  536. 

(fi)  Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  4,  Ut.  9, 
qua*.  70,  n.  40,  con  Neguzaniio,  de  pignor. 
par,  3,  mem.  3 n.  ó,  Uberto  de  Dobio  e Dino 
in  leg.  fìdcjussoribux.  47,  Dig.  de  fidé'jnisor. 

(7)  Hotoman,  in  Dig  de  distraci  pign. 
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c volontà  di  dimettere  il  creditore,  non  fu  riconosciuto,  come  dissimo, 
in  altre  leggi  clic  nelle  Costituzioni  regie  di  Piemonte. 

Nella  legislazione  francese  moderna  si  concede  il  jtts  ojferendi  c quindi 
la  surroga  legale  al  creditore  in  riguardo  all’altro  creditore  che  ha  diritto 
di  essergli  preferito  in  ragione  de’  suoi  privilegi  ed  ipoteche:  come  vid- 
diino  colla  citazione  delt'art.  1231  del  Codice  Napoleone.  La  stessa  limi- 
tata disposizione  trovammo  adottata  in  Piemonte,  nel  dueato  di  Parma 
in  quello  di  Modena,  nel  Canton  Ticino  c nel  regno  delle  due  Sicilie. 
Nella  legge  ipotecaria  di  Toscana  (art.  186)  si  limita  ulteriormente  quella 
prescrizione,  in  questo  che  il  solo  creditore  ipotecario,  e non  già  qua- 
lunque creditore  chirografario  può  offrire  il  pagamento  ed  ottenere  la 
surroga:  confermando  a questo  modo  la  teorica  Tulliana  della  cessi»  a leije 
e troncando  una  gravissima  quistione  che  si  agita  in  proposito  presso 
gli  scrittori  francesi.  Imperocché  Merlin  (1),  Toullier  (2),  Gauthier 
(3),  Troplong  (4)  c Chiesi  (3)  sono  d’  avviso  che  quel  diritto  spetti  ezian- 
dio al  creditore  chirografario;  Grenier  (U)  all’Incontro  sostenne  con  Fa- 
vard  de  Langlade  (7)  clic  solo  al  creditore  ipotecario  sia  dato  d’ esercitarlo. 

Non  diremo  noi  qui  quale  sia  l’opinione  preferibile,  dovendoci  spie- 
gare in  altro  luogo' più  acconcio  (§  LXIII). 

Però  anche  nel  Diritto  francese,  o nelle  legislazioni  italiane  che  l'imi- 
tarono, fu  provveduto  all’interesse  del  debitore  concedendogli  di  libe- 
rarsi da  un  creditore  ipotecario  molesto,  col  surrogare  in  suo  luogo 
un  terzo  sovventore,  come  vedremo  in  seguito. 

*4.  Vediamo  ora  delle  persone,  le  quali  sono  costrette  a pagare  il  de- 
bito altrui,  e prima  di  pagare  vogliono  assicurarsi  del  loro  indennizzo. 
Possono  essere  costretti  a pagare  il  fldejussoro  semplice  o solidale , il 
mandalore,  ossia  quegli  per  la  cui  commissione  il  creditore  sovvenne  al 
debitore,  il  correo,  il  terzo  possessore  per  rispetto  al  fondo  ipotecato,  e 
l’erede  bcneflciario,  in  quanto  sia  tenuto  oltre  la  sua  porzione  in  riguardo 
ai  coeredi.  In  quanto  pagano  un  debito  altrui,  hanno  diritto  alla  surroga. 
Essi  hanno  bensì  un  debito  proprio;  ma  diversi  sono  i loro  rapporti 
verso  il  creditore,  c verso  il  debitore  originario  e il  condebitore.  Nei 
rapporti  col  primo,  pagando,  estinguono  ogni  loro  debito  accessorio  o 
parziale.  Nei  rapporti  col  secondo,  pagando,  non  estinguono  il  credilo,  ma 
vi  subentrano.  L’ohbtigo  di  chi  ha  pagato  è affatto  distinto  da  quello  del- 
l’originario o parziale  debitore  che  non  ha  |wgato.  Distinto,  perchè  ac- 
cessorio è quello  del  lldejussore,  e più  aneora  quello  del  possessore,  non 
veramente  obbligato,  ma  interessalo  alla  dimissione  del  credito  che  af- 

(1)  Merlin  , Reperì,  v.  subrogalion  dei 
persotmes , *ecl.  2,  § 3,  n.  3. 

(2)  Toullier,  dr*oit.  civ.  tom.  7,n-  140. 

(3)  Gatilhicr,  subrog filimi,  n.  225-227. 

(4)  Troplonv,  des  priv.  et  hyp  n.  356, 


(9)  Chiesti,  siti.  ipot.  mini.  930. 

(6)  Grcnier,  hyp.  imm.  91. 

(7)  Favrtnl  de  l^anglade,  Reperì  r subro- 
galion. $ 2,  n.  ± 
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fetta  e vizia  la  proprietà  sua.  Egualmente  distinti  sono  quelli  del  correo 
solidale  e dell’ erede  beneficiario:  perchè  nei  rapporti  coll’altro  correo 
e col  coerede  non  sarebbero  debitori  che  d’  una  porzione  sola  del  debito. 

Così  in  riguardo  al  creditore  essi  hanno  questa  doppia  rappresentanza 
giuridica:  di  debitori  personali  o reali  per  la  totalità  del  debito  verso  di 
lui  : c di  estranei  in  tutto  o in  una  parte  del  debito  per  l’ intendimento 
della  surroga.  Perciò  essi  hanno  contemporaneamente  il  dovere  di  pa- 
gare, c il  diritto  alla  surroga  nella  parte  del  debito,  nella  quale  sono  per- 
sone estranee. 

In  conseguenza  di  quel  loro  obbligo  soggiacciono  all’azione  del  credi- 
tore : ma  possono  opporre  a modo  d’  eccezione  quel  loro  contemporaneo 
diritto;  laonde  gli  antichi  dissero  : competere  ad  essi  1 ’exceptiu  cedendo- 
rum  actiomwr,  con  questa  differenza  che  presso  gli  antichi  questa  ecce- 
zione era  necessaria  ad  ottenere  la  surroga  e i mezzi  neeessarii  a farla 
valere;  ma  presso  di  noi,  siccome  la  legge  stessa  è quella  clic  coneede 
la  surroga  al  pagatore  d’  un  debito  altrui,  così  questa  eccezione  non  tende 
ad  altro  che  a procurare  i mezzi  neeessarii  od  acconci  alla  utilità  della 
surroga  stessa.  Però  quest’eccezióne  non  tende  solo  a procacciare  lutti 
questi  mezzi,  ma  anche  a difendere  il  convenuto  nel  caso  che  non  fosse 
possibile  od  utile  la  prestazione  della  surroga  o de'suoi  mezzi  per  colpa 
del  creditore.  E noi  dovremo  dire  eziandio  dcll’eflctlo  di  questa  surroga 
in  confronto  ai  terzi. 

Per  procedere  senza  ambagi,  e per  distinguere  nettamente  le  partico- 
lari emergenze,  distinguiamo  i diversi  rapporti  che  possono  nascere  se- 
condo le  diverse  persone  che  possono  dar  mano  a questa  eccezione. 

**.  Il  S 131)8  d«l  Codice  civile  austriaco,  nel  capo  primo  della  parie 
terza  del  medesimo,  ove  si  regola  la  fldejussione,  importa  a beneficio  del 
fldejussore  e di  qualunque  pagatore  d'un  debito  altrui  questa  eccezione 
cedendarum.  « Chi  paga  un  debito  di  un  altro,  vi  si  legge,  subentra  nei 
diritti  del  creditore,  e può  ripetere  dal  debitore  il  rimborso  del  debito 
pagalo.  A questo  fine  il  creditore  soddisfatto  è tenuto  di  consegnare  a 
quello  che  ha  pagato  lutti  i mezzi  che  ri  fossero  atti  a sosteture  il  di- 
ritto o ad  assicurarlo  »>. 

Nel  luogo,  ove  parlammo  de’requisiti  neeessarii  alla  validità  estrinseca 
della  cessione,  dicemmo:  dovere  il  cessionario  procurarsi  i documenti  giu- 
stificativi del  eredito  ceduto,  e il  titolo  speciale  della  cessione:  curare  la 
conservazione  dell’inscrizione  ipotecaria  del  credito  stesso;  praticare  l’an- 
noiamento in  margine  alla  medesima,  e notificare  la  cessione  stessa  al  de- 
bitore. Così  il  lidejussore  surrogato  dalla  legge  pel  fatto  del  pagamento, 
deve  farsi  consegnare  tutti  i mezzi  clic  vi  fossero  alti  a sostenere  il  cre- 
dito pagato  c ad  assicurarlo.  Dove  quindi  farsi  rilasciare  una  quitanza 
del  suo  pagamento,  con  una  data  certa,  affinchè  non  sia  impugnata  dai  ter- 
zi, con  una  forma  autentica,  perchè  non  si  possa  dubitare  della  veracità 
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del  suo  contenuto:  deve  aver  cura  che  vi  si  indichi  d’aver  pagato  con 
danari  od  effetti  proprii  e pel  proprio  interesse,  affinchè  si  escluda  che 

avesse  pagato  per  nome  ed  interesse  del  debitore,  è quindi  si  fosse  to- 
talmente estinto  il  debito.  Deve  farsi  consegnare  i documenti  giustifica- 
tivi del  credito  dimesso,  onde  possa  esercitarlo  contro  i terzi.  Deve  prov- 
vedere che  l’inscrizione  assicuratrice  del  credito  medesimo  si  conservi, 
per  mantenerne  la  realità  e la  priorità  contro  chiunque.  Deve  praticare 
uri  apposito  annoiamento  della  sua  surroga,  per  impedire  la  concorrenza 
dogli  ulteriori  cessionari  o surrogali  o suppegnatarj  ili  buona  fede,  od 
impedire  la  cancellazione  domandala  a sua  insaputa.  Deve  infine,  come 
vedremo  dappoi,  notificare  la  surroga  al  debitore,  parcliò  questi,  cono- 
scendola. sia  impedito  dal  pagare  il  suo  debito  all'originario  creditore. 

L’ Intendimento  di  questa  surroga  ò di  porre  ii  fideiussore  nella  con- 
dizione del  creditore  dimesso,  affinchè  possa  esercitare  le  sue  ragióni 
contro  il  debitore,  o gli  altri  fideiussori  coobbligali,  c contro  i terzi  de- 
tentori degli  stabili  ipotecati  al  (Tedilo  dimesso,  l’ero  non  si  confondano 
queste  ragioni  d’acquistarsi  da  parte  del  debitore,  colle  ragioni  proprie 
del  pagatore;  perché  il  fideiussore,  se  s’interpose  per  mandalo  del  de- 
bitore. ha  un’azione  propria  di  regresso  contro  di  colui,  per  causa  del 
mandato,  a sensi  del  g lui  4 del  Codice  civile  (t).  Vide]  «bendo  euim  et 
solcendo,  osservava  Beringio,  non  gerii  negotium  proprium  sed  princi- 
cipalis  debitoria  (2).  Cosi  non  si  confondano  le  azioni,  nelle  quali  deve 
essere  surrogato,  Con  quelle  eli  e il  fideiussore  ha  di  regresso  contro  gli 
altri  fideiussori  dello  stesso  debito;  perché  il  g 1339  del  Codice  civile 
troncando  una  questione  agitata  tra  gli  antichi  (3),  dispose  che,  se  alcuno 
dei  fideiussori  paga  tutto  il  debito,  ha  quest i come  un  condebitore  il  di- 
fillo di  regresso  verso  gli  altri.  E del  condebitore  stabilisce  nel  g 890 
ehe.  am  he  indipendentemente  dalla  cessione  ha  diritto  di  pretendere 
dagli  altri  condebitori  il  rimborso,  come  vedremo  meglio  in  avanti. 

Ma  non  sempre  queste  azioni  di  regresso  sono  proficue,  come  nel  caso 
dflrll  debitore  o i conlìdejussori  fossero  insolventi  od  oberali. 

Ha  quindi  bisogno  del  suo  diritto  alla  surroga  ed  ai  mezzi  conservativi 
ed  assicurativi  della  medesima,  in  quanto  può  con  essi  oltenero  più  effi- 
cacemente il  rimborso:  e questo  suo  diritto  è materia  d’una  eccezion.!, 
alla  quale  se  non  adempie  il  creditore,  ha  ferretto  di  elidere  la  sua  azione. 
Cosi  avveniva,  dicemmo  nei  Diritto  romano.  Qui  prorsus  alienarti  susce- 
pit  obligationem,  quatti  sire,  sponte,  sire  emetta  nomine  suo  solfiti,  min 
siitr  ratione  desiderai  jura  creditorie  sibi  redi,  ut  eis  possil  adversus 
debitore m vel  confulej astore»  co  prin  i (4).  E questa  surroga  comprendeva 


(1)  Cosi  pel  Diritto  romano:  log.  2,  $ 1, 
o lag.  90,  Dig.  mandali,  log.  4,  in  princ. 

Dig.  de  fidejustor. 

(2)  llering,  de  fidejussor.  cap.  25.  n.  8. 
^3)  Che  puossi  vedere  presso  Leni,  de  ho- 

minib.  cess.  cap.  7,  mem.  !,  mitu.  29  aseg. 


Hcringio,  ibid.  cap.  27,  par.  3,  n.  IO  e sag. 
Fabro,  conjcct.  Hb.  1*.  cap.  14  e 15,  e pa 

U!ea,  de  cess.  jur,  til.  5,  q.  2,  n.  37. 

(4)  Do  Olca,  de  cess.  jur.  Ut.  5,  qua.  i, 
mirti.  20,  e qnx.  2,  nutrì.  45. 
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i pegni  aceessorii  al  credilo,  perché  ad  essi  pure  s’estendevano  le  ragioni 
ed  azioni  del  creditore  dimesso  (1);  il  (piale,  secondo  Paolo,  tenetur  ad 
tdipsum  ut  priestet  actiotm  (2):  e perchè  scrisse  Giuliano:  fidejussoribm 
succurri  sole t,  ut  stipulator  compellatur  et  qui  solidum  solvere  paratili 
est , vendere  coelerornm  nomina  (8):  e in  altro  luogo  soggiunse:  si  man- 
data meo  Tilio  decerti  credideris,  ut  inecum  mandati  egeris,  non  libera- 
bilur  Titius;  sed  ego  libi  non  aliter  condemnari  debcbo,  quam  si  actio- 
nes,  qnas  adversus  Titium  habes,  mihi  proestitcris  (l). 

Non  basterebbe  quindi,  insegnava  il  succitato  Ileringio  che  il  creditore 
cedesse  verbalmente  le  sue  azioni  : sed  opus  est  ut  exhibeatur  instru- 
mentum principalis  debiti,  alias  fidejussor  solutionem  denegare  potest  (8): 
e soggiunge  che  questa  eccezione  della  surroga  può  valere  fin  anco  ad 
impedire  il  processo  esecutivo  che  si  può  (anche  da  noi  per  la  Ordinanza 
imperiale  21  maggio  1838)  intentare  sopra  islromentó  pubblico  (6). 

*6.  11  fldejussore,  per  essere  costretto  a pagare,  dev’essere  utilmente 
surrogato  non  solo  colla  prestazione  del  documento  del  credito,  ma  ezian- 
dio con  quella  delle  garanzie  accessorie. 

Ma  col  ;;  1300  del  Codice  civile  austriaco  attribuiremo  al  fideiussore 
questo  ulteriore  diritto;  poiché  la  legge  dice:  « se  prima  o all’atto  di 
dare  la  sicurtà  viene  inoltre  dal  debitore  principale  o da  un  terzo  dato 
al  creditore  anche  un  pegno,  gli  è sempre  libero  il  convenire  il  fideius- 
sore secondo  l’ordine  del  § 1333;  ma  non  può  egli  rinunciare  al  pegno 
in  di  lui  pregiudìzio  *.  Non  basterebbe  adunque  al  creditore  di  prestare 
al  fideiussore  quelle  azioni  cho  ha,  ma  deve  esibire  tutte  quelle  che  avea 
al  tempo  in  cui  il  lidcjussore  s’interpose  in  suo  favore.  E la  stessa  legge 
nei  combinati  SS  1339  e 806  protegge  il  medesimo  contro  gli  arbitro  dii 
creditore  in  questo,  che  colui  non  potrebbe  in  suo  pregiudizio  liberare 
uno  de’  coobbligali;  ma  la  liberazione  di  uno  dei  condebitori  non  pre- 
giudica agli  altri  nell’azione  di  regresso.  E didatti  se  fosse  lasciato  in 
arbitrio  ilei  creditore  di  manomettere  le  garanzie  congiunte  al  suo  credi- 
to, sarebbe  lo  stesso  che  dargli  facoltà  di  eludere  la  legge  che  vuole  sur- 
rogato il  pagatore,  e di  più  si  offenderebbe  la  giusta  aspettativa  del  11- 
dejussorc,  il  quale  appunto  s’interpose  perché  sapeva  di  aver  modo  di 


(1 ) Xeguzant.  de  pignor.  par,  5,  mem.  5. 
n.  34,  .Murlio,  de  pignor.  lib.  4,  lit.  qua*. 
70,  n.  2-11,  Jac.  Do  Arena,  de  cess.jur.  ru- 
br.  6,  n.  69  e 70,  Fabro,  in  Cod.  lib.  8,  III.  24, 
def.  14,  Card,  de  Luca,  stimma  credili  et 
debiti  o.  7!  c fteg.  Ho  tomau,  in  Dig.  de  di- 
straci. pignor.  Voci,  io  Dig.  qui  poiktres  in 
pign.  n.  5.  Polhier,  des  obligalions , n.  536, 
Urunuoman.  de  ccss.  act.  cap.  3,  n.  18. 

(2)  Log.  56,  Dig.  de  fidejussor.  et  mandai 


13)  Leg.  17,  $ 1,  Dig.  de  fidejussorib.  Vedi 
lo  leggi  2 c 21  Cod.  de  fidejussor.  o la  uo- 
vi-ila 4,  eap.  1,  in  line. 

(*)  I .cg.  13,  Dig.  de  fidejussor ib.  Gajo 
nella  lcg.  27,  g ult.  Dig.  mandati  vel  contro, 
Ulpiano  nella  log.  28,  cod.  til.  o Papìniauo 
nella  leg.  25.  g tO,  Dig.  de  solulionib. 

(5)  Heriogio,  de  fidejussor.  cap.  27,  par.  3, 
i.u|n.  7. 

(6)  Hcnog.  lue.  cil.  n.  17. 
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realizzare  il  credilo:  come  pure  aveano  ossemlo  Neguzanzio  (1),  il  Car- 
dinal De  Luca  (2),  Fabro  (3),  Brunneman  e De  Olea  (4). 

Però  la  legge  fa  soccombere  il  crediloro  che  avesse  rinuncialo  o libe- 
ralo i pegni  o i correi  anteriori  o coulcmporanei  alla  fldejussione..  La  sua 
severità  non  lo  colpirebbe  quando  questi  suoi  diritti  accessorii  fossero 
divenuti  ineftlcaci  senza  sua  colpa.  Sarebbe  respinto  quel  creditore  che 
avesse  ommessa  la  rinnovazione  decennale  dell’ inscrizione  del  suo  cre- 
dito, perchè  chi  non  fa  ciò  che  è obbligato  a fare  si  dice  essere  colpe- 
vole, e pel  S 1297  del  Codice  civile  è tale  chiunque  non  impiega  l’ordi- 
nario grado  di  diligenza  e di  attenzione  nelle  azioni,  da  cui  deriva  un  pre- 
giudizio ai  diritti  altrui:  e pel  S 1298  chi  pretende  di  essere  stalo  senza 
sua  colpa  impedito  nell’ adempimento  di  un  obbligo  nascente  dal  contratto 
o dalla  legge,  ha  l’obbligo  della  prova. 

Ciò  che  si  dico  della  ommessa  rinnovazione  valga  pure  per  l’ ommessa 
insinuazione  in  un  giudizio  d’espropriazione  generale  o singolare  dello 
stabile  ipotecato,  in  modo  che  il  creditore  avesse  perdutola  sua  ipoteca.  Non 
però  sarà  responsale  costui  se  la  sua  ipoteca  fosse  slata  superata  dal  con- 
corso d’ipoteche  imprevedute  per  l’imperfetto  nostro  sistema  ipotecario^ 
o per  il  deperimento  dello  stabile  ipotecato,  o per  vizii  originarli  dell’i- 
poteca stessa. 

Fin  qui  delle  ipoteche  anteriori  o contemporanee  alla  fldejussione.  Ma 
che  diremo  delle  ipoteche  posteriori  ? Potrà  il  creditore  rinunciarle  od 
abbandonarle  impunemente  a pregiudizio  del  fideiussore?  In  questo  caso 
non  potrebbe  questi  lagnarsi  come  fosse  deluso  nel  motivo  stesso  per  cui 
prestò  l’obbligazionc  sua  (8).  Io  ritengo  tuttavia  applicabile  la  dottrina 
vigente  nel  Diritto  comune,  perchè  nel  caso  superiore  vedemmo  unifor- 
marvisi  la  nostra  legge;  la  quale  ritiene  obbligato  il  creditore  a conser- 
vare le  ipoteche  anteriori  o contemporance  alla  fldejussione,  e tace  delle 
posteriori:  valga  adunque  quell’argomento  volgarissimo:  inchtsio  unittt 
exclusio  alteriti!.  Solo  aggiungeremo  con  Fabro:  nisi  forte  propano!  dolo 
malo  creditori s amissui  acliones,  et  ob  hi  tantum  ne  iis  cedere  quando- 
que  posse/....  Uliqne  cnim  mali I iis  indtilgendum  esse  nemo  dixerit  (6)* 
Se  il  creditore  rinunciò  maliziosamente  a queste  garanzie  accessorie  s»- 
rebbe  respinto  dal  suo  proprio  dolo;  ma  questo  dolo  dovrà  essere  dimo- 
strato con  sufficienti  indizii,  perchè  l’eccezione  del  fideiussore  dev’essere 
fondata  chiaramente  nel  dolo,  e questo  non  agevolmente  si  presume:  do- 
luta ex  indiciis  perspicui s probari  convenit  (7). 


(1)  Neguzint.  de  pipnor.  p»r.  *,  m.m.  5, 
num.  34,  e M.  Merlin,  de  p ipnor.  lib.  4,  tit. 
2,  qum.  *72,  n,  3. 

(2)  Do  Luca,  stimma  crtd.  et  debiti  n.  9ti. 

(3)  Fabro,  io  Cod.  lib.  8,  tit.  27,  def.  47. 

(4)  Brunneman.  de  eeu.  ad.  cip.  3,  num. 
37  e 38,  Do  Oloa,  de  cettion.  jur.  tic.  0, 
qua;.  2,  num.  23,  32-31. 

VOL.  II. 


(8)  Cosi  decise  Bartolo  in  log.  48,  ti  ila 
stipulatili,  § 4,  big.  de  fidejuttor.  llering. 
de  fhlejussor.  cap.  27,  par.  3,  n.  27,  Nega- 
aant.  de  pignor.  par.  S,  mem.  5,  «.  36. 

(6)  Fabro,  in  Cod.  lib.  8,  tit.  SS,  def.  47*» 

(7)  Log.  6,  Cod.  de  dolo  malo. 
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Nella  legislazione  francese  coll’articolo  2037  del  Codice  Napoleone  non 
si  volle  tener  conio  della  superiore  distinzione  del  Diritto  romano  e no- 
stro, circa  la  surroga  de’  mezzi  assicurativi  anteriori  e contemporanei  alla 
lidejussione,  e quella  dei  mezzi  ottenuti  posteriormente,  perché  in  ogni 
easo  il  fidejussoro  è liberato  allorché  pel  fatto  del  creditore  non  può  avere 
effetto,  a favore  del  fideiussore  medesimo,  il  subingresso  delle  ragioni, 
ipoteche  e privilegi  del  creditore  (t).  Troptong  colla  solita  facilità  del  com- 
mentatore preferisce  questa  assoluta  disposizione,  dicendo  che  la  legge 
romana,  che  accorda  al  fideiussore  l’eccezione  cetleudarutn  per  le  ipoteche 
anteriori,  perchè  solo  sopra  queste  potea  far  fondamento  alla  speranza 
dell’ utile  regresso,  sii  viziata  da  una  petizione  di  principio;  perchè  si  può 
presumere  che  il  fideiussore  avesse  calcolato  sulle  garanzie  che  avesse 
potuto  acquistare  in  avvenire  il  creditore  (2).  Noi  però  non  vediamo  nè 
una  petizione  di  principio,  né  che  il  fideiussore  poteva  prevedere  ciò  che 
forse  Dammeno  il  creditore  s’aspettava  di  ottenere.  Si  dice  petizione  di 
principio,  secando  la  più  elementare  sillogistica,  quando  si  allega  per 
prova  un  principio  che  6 incerto  c deve  essere  provato  alla  sua  volta: 
ma  qui  il  presidente  francese  non  dice  che'  quel  principio  non  sia  cerio: 
anzi  egli  stesso  l’adopera,  sebbene  male  a proposito.  Poiché  il  fideiussore 
s’era  bensì  obbligato  nel  primo  caso,  perchè  sapeva  che  il  credito  era 
assicurato;  ma  net  secondo  caso  s’era  obbligato  semplicemente  por  un 
credito  non  assicurato  da  altre  garanzie.  Egli  non  può  lagnarsi' presso  il 
creditore  perchè  non  lo  abbia  ajutato  con  procurarsi  altre  garanzie:  e se 
non  avea  diritto  a costringerlo  a ciò,  tanto  meno  può  pretendere  che 
conservi  quelle  che  avesse  dopo  ottenute  con  una  scrupolosa  diligenza. 
Ma  egli  è tenuto  solo  del  dolo.  • • 


*».  Dalle  cose  premesse  rilevasi  come  il  fideiussore  colla  surroga  ot- 
tenuta possa  reagire  anche  sulle  ipoteche  inscritte  sopra  stabili  posseduti 
dai  terzi. 

- Qui  però  è d’ uopo  di  distinguere  possessore  da  possessore.  Quella  con- 
clusione corre  in  riguardo  alle  ipoteche  costituite  dal  debitore,  o almeno 
sopra  fondi  di  sua  proprietà,  e che  poscia  passarono  in  potere  dei  terzi; 
imperocché  questi  ottenne  la  cosa  gravata  dell’originaria  ipoteca,  la  quale 
è propriamente  accessoria  della  obbligazione  del  debitore. 

Ma  che  si  dirà  di  quel  possessore  il  quale  avesse  costituita  un’  ipoteca 
sul  fondo  suo  a garanzia  d’ un  debito  altrui , che  fosse  parimenti  as- 
sicurato da  un  fideiussore? 

Troplong  risponde  in  termini  generali  che  il  fideiussore  surrogalo  in 


(i)  A questo  articolo  corrispondono  esalta- 
mento l'ari.  4909  del  Cod.  siciliano,  Tari. 
2066  del  Cod.  parmense,  l’ art.  1138 del  Cod. 
ticinese,  tt  lari.  3074  del  Cod.  alberiino  ctie 


I' estende  anche  al  lidejussor  solidale.  Cosi  è 
pur  disposto  ncllart.  2054  Jol  Cod.  modenese. 

(2)  Troplong , (tu  canìionnemcnt.  noni.  576, 
510-512. 
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questo  caso  al  creditore,  non  potrebbe  esercitare  la  di  lui  ipoteca  sul  fèndo 
ili  questo  possessore. 

Questa  opinione  non  ci  sembra  esatta,  perchè  i motivi  che  adduce  con- 
traddicono alla  superiore  conclusione.  Egli  vorrebbe  che  sia  peggiore  la 
condizione  del  fideiussore,  perchè  obbligato  colla  persona,  e preferibile 
quella  del  possessore,  perchè  obbligato  solo  colla  cosa  (1);  ed  aggiunge 
che  il  possessore  in  genere  ha  il  diritto  di  costringere  il  creditore  ad 
escutere  usqne  ad  peroni  il  debitore  ed  il  lldejussore,  e che  perciò  que- 
sti sia  tenuto  al  debito  in  preferenza  di  lui  (2).  Ma  è facile  di  convenire 
clic  questi  argomenti  lorrebbero  in  ogni  caso  al  fideiussore  di  essere 
surrogato  ne!!’ ipoteca  del  fondo  posseduto  dal  terzo,  anche  nel  caso  che 
costui  avesse  avuto  causa  dal  debitore:  il  qual  diritto  del  fideiussore  fu 
invece  da  noi  superiormente  stabilito,  c dallo  stesso  Troplong  in  altro 
luogo  riconosciuto  (3).  D’  altronde  quel  secondo  argomento  è falso,  poiché 
1’ art.  2170  del  Codice  civile  francese  accorda  quell’eccezione  d’ordine 
al  possessore,  affinchè  il  creditore  domandi  prima  l’esecuzione  dei  beni 
stabili  ipotecati  allo  stesso  credilo  c che  sieno  posseduti  dal  principale 
o principali  obbligati.  Qui  invece  si  tratta  di  un  fideiussore  che  è obbli- 
galo accessoriamente  (4),  e che  non  possiede  stabili  ipotecati  allo  stesso 
credito.  E nemmeno  nel  Diritto  delia  Novella  4 cap.  2 non  conccdevasi 
colale  eccezione  nel  senso  che  si  escutessero  dapprima  le  cose  del  fide- 
iussore, ma  semplicemente  ut  rcs  apud  alium  consti  tutte  non  postini  vin- 
dicari,  priasquam  personali s odio  e.rerceatur  : come  importa  la  rubrica 
di  quel  capitolo. 

Anche  Gaulbier  tratta  la  quistione  in  termini  troppo  assoluti,  e pensa 
che  il  diritto  dell’  uno  sia  eguale  a quello  dell’  altro,  1’  uno  straniero  ed 
indipendente  dall’ altro,  e che  perciò  debbano  sottostare  ciascuno  per 
tutto  il  credito,  secondo  clic  il  creditore  escutendo  1’  uno  avrà  lascialo  a 
questi  colla  surroga  la  facoltà  di  escutere  1’  altro  (8). 

Ma  non  sembrami  che  la  posizione  di  essi  dipenda  dall’  arbitrio  del 
creditore.  La  tesi  proposta  nei  differenti  casi  dovrebbe  meritare  una  so- 
luzione diversa. 

Sembrami  quindi  opportuno  di  distinguere: 

So  il  fideiussore  si  era  già  obbligato,  e il  possessore  aveva  offerta  la 
ipoteca  del  suo  fondo,  in  garanzia  dell’  obbligaziono  nel  debitore  c del  fi- 
deiussore insieme , la  Sua  obbligazione  reale  sarebbe  meramente  subor- 
dinala a quella  di  coloro,  dimodoché  potrebbe  respingere  il  fideiussore 
surrogato,  o impelilo  dal  creditore,  potrebbe  colla  surroga  riavere  il  pa- 
gato dal  lldejussore,  perchè  costui  in  suo  confronto  non  è fideiussore,  ma 
debitore.  Gauthier  stesso  conviene  in  questa  opinione  (0).  Se  invece  il 


(1)  Troplong,  du  cauitonnement.  n.  427. 

(2)  Idem,  Unti.  n.  428. 

13)  Cosi  V art.  2037  del  Cod.  Nap.  o il  g 
13G0,  del  Cod.  civ.  austr.  TroplODg  dii  cau- 
Uonnetncnl.  u.  333,  431. 


(4)  Gaulbier,  subrogation.  n.  449,  433. 

(3)  Gaulbier,  subrogation.  n.  437-439. 

(6)  Gaulbier,  subrogation.  curo.  439,  io 
notte. 
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possessore  avesse  obbligato  il  suo  fondo  per  garantire  soltanto  il  debito 
originario,  egli  dovrà  considerarsi,  limitatamente  alla  obbligazione  reale 
del  fondo,  come  un  semplice  Odejussore  (t);  e quindi  ambedue  si  devono 
considerare  che  si  sicno  obbligati  insieme  l’uno  colla  persona,  l'altro  coi 
fondo,  ed  allora  come  i confldejussori  (come  diremo  tantosto)  sarebbero 
tenuti  nei  loro  privati  rapporti  in  porzione  eguale,  non  avuto  riguardo 
alla  distinzione  di  Troplong  sulla  maggior  forza  obbligatoria  della  flde- 
jussione;  perchè  tanto  questa,  che  l'ipoteca,  sono  sempre  e puramente  ob- 
bligazioni accessorie  (2). 


*8.  Domandiamo  ora  se  spetti  la  surroga  e la  eccezione  cedendarum 
ai  correi  che  sono  tenuti  solidalmente  pel  debito,  e ai  confldejussori  so- 
lidali, i quali  si  uguagliano  ai  correi  (3). 

Però  distinguiamo  prima  di  lutto  se  il  Odejussore  appaja  solidale  sola- 
mente nei  rapporti  cogli  altri  confldejussori,  ovvero  fosse  solidale  in  ri- 
guardo al  creditore  stesso.  Poniamo  adunque  queste  distinte  categorie. 
Nella  prima  vengono  quelli  che  sono  correi  solidali  in  rispetto  al  credi- 
tore, e in  questa  si  comprendono  due  altre  categorie:  il  Odejussore  so- 
lidale in  rapporto  al  creditore,  e il  medesimo  nello  speciale  rapporto  co- 
gli altri  confldejussori.  Nella  seconda  poniamo  il  fideiussore  che  è soli- 
dale nel  rapporto  cogli  altri  fideiussori,  ma  è fideiussore  semplice  in  ri- 
guardo al  creditore,  e gode  in  suo  confronto  del  beneficio  d’ordine.  Di 
quest' ultima  categoria  abbiamo  già  detto,  conchiudendo  eli’ egli  pei  SS  133» 
e 1360  possa  pretendere  i mezzi  convenienti  per  esercitare  ed  assicurare 
il  credito  da  lui  dimesso,  e possa  rifiutarsi  al  pagamento  in  quanto  il 
creditore  gli  avesse  arrecato  un  pregiudizio  colla  rinuncia  d'un  pegno. 
Perciocché  egli , comunque  sia  fidejussor  solidale  per  rispetto  agli  altri 
fideiussori,  è un  semplice  fideiussore  in  riguardo  al  creditore,  li  S 1339 
del  Codice  civile  distingue  benissimo  questi  diversi  rapporti  con  dire: 
« se  por  la  totalità  della  stessa  somma  vi  sono  piò  fideiussori,  ciascuno 
è tenuto  per  Fa  totalità.  Se  poi  alcuno  di  essi  paga  tutto  il  debito,  ha 
questi,  come  «»  condebitore  (S  890),  il  diritto  di  regresso  verso  gli  altri  ». 
Egli  è dunque  un  fidejussor  semplice  in  rapporto  al  creditore.  E come 
tale  il  S 1333  gli  accordò  il  beneficio  d'ordine,  cioè  di  essere  convenuto 
in  giudizio  dopo  il  debitore.  Per  essere  considerato  come  coobbligato  so- 
lidalmente verso  il  creditore,  e quindi  per  tenersi  spoglio  del  beneficio 
d’ordine  e del  carattere  di  semplice  fideiussore,  i SS  13U  e J3i7  richie- 
dono che  si  sia  obbligato  espressamente  come  condebitore , nel  qual  caso; 
per  il  successivo  § 1337  egli  è tenuto  qual  solidale  condebitore.  Come  fi- 


(!)  Como  dissimo  sotto  il  § V,  n.  5,  ?oI.  1, 
pa*.  118. 

(2)  Cauthier.  subrogalion.  n.  459, 460,  con* 
Tiene  In  questa  conclusione  in  riguardo  ai 
«onfidejtusoh.Ma  la  fìdejuesione  è obbligazione 


accessoria  al  pari  di  quella  dell'  ipoteca  : l' il- 
lazione sembrami  dunque  perfetta. 

(5)  Arg.  dal  § 1357  Cod.  civ.  aust.  Card. 
Do  Loca,  de  eredito,  diso.  95.  num.  9. 
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dejussorc  semplice,  in  riguardo  al  creditore  gode  della  surroga  concessa 
dal  S 1388,  e dell’eccezione  cedendartim  fornitagli  dal  S 13(30:  come  con- 
debitore solidale  sia  nel  rapporto  col  creditore,  sia  in  quello  del  conlì- 
dejussore  clic  avesse  avuto  la  cessione  o la  surroga  dal  creditore  stesso, 
è a trattarsi  come  qualunque  correo. 

Con  questo  riguardo  analittico  vediamo  di  quest'ultimo  caso. 

Secondo  il  Diritto  romano  è agitatissima  la  quistione  se  il  correo  possa, 
come  il  fideiussore  semplice,  pretendere  dal  creditore  la  cessione  delle, 
azioni  nello  stato  di  efficacia  com'erano  prima  della  sua  obbligazione.  Fa- 
bro lo  niegava  arditamente:  quoti  creditor  non  alia  ralione  correo  cedere 
tenelur  acliones,  guani  quod  eas  habet.  Vnde  elei  facto  suo  acliones  ami 
seri/,  cedendartim  eccepito  ei  non  obstabil  (1).  Ma  con  altrettanta  insi- 
stenza raffermavano  Giovanni  a Sande  (2),  De  Olea  (3),  Potliier(*),Brunne- 
man  (8),  Mercuriale  Merlino  (6).  Tuttavia  da  essi  non  possiamo  trarre 
un  principio  sufficiente  di  deduzione,  c ncmmanco  l’autorità  di  alcuna 
legge  antica  che  sia  concludente  nella  materia  (7). 

La  legge  francese  dopo  aver  concesso  la  surroga  legale  a vantaggio  di 
colui  clie  fosse  obbligato  con  altri  o per  altri  al  pagamento  del  debito, 
come  dissimo  di  sopra  (num.  20),  non  decide  elle  parzialmente  il  caso  in 
cui  il  creditore  per  fallo  proprio  non  potesse  più  cedere  tulli  i mezzi 
conservativi  ed  assicurativi  del  eredito,  che  avea  a principio.  Poiché  ncl- 
l’ articolo  1288  del  Codice  Napoleone  provvede  solo  al  caso,  che  il  credi- 
tore avesse  rimesso  il  credito  ad  alcuno  fra  i condebitori,  e decide  che 
questa  remissione  liberi  lutti  gli  altri,  purché  non  avesse  contro  di  loro 
riservati  i suoi  diritti:  ed  in  quest’ultimo  caso  non  può  ripetere  il  cre- 
dito, se  non  fatta  deduzione  della  parte  di  colui,  al  quale  ira  falla  la  re- 
missione (8).  Ma  non  si  dice  parola  dell’altro  caso,  in  cui  il  creditore 
avesse  rinunciata  un’ipoteca,  sulla  quale  il  pagatore  avria  potuto  ricupe- 
rare in  via  di  regresso  la  porzione  del  debito  nel  quale  veniva  ad  essere 
surrogato. 

Nella  legge  austriaca  non  è più  agevole  lo  scioglimento  della  quistione 


(O  Fabro,  lib.  Il  ermjeciur.  cip,  l4oum.3. 
(3)  Job.  a Sanile,  de  acL  ceu  eap.  ti  n. 

53  e segg.  e n.  87. 

(3)  De  Olea,  de  etuion.  jur.  tit.  4 qu*.  1 
n.  7 et.  Ut.  8 qu».  1 duri.  17  et  qu».  3 
n.  38. 

(4)  Pothier , obligalions , nani.  390,  88ti  t 
887. 

(8)  Brunneman,  de  ceu.  'aci.  eap.  3.  n.  43. 

(6)  M Merlin,  de  pignor.  lib.  4.  tit  9 qu*. 
70  noni  35-31. 

(7)  Tali  «odo  le  leggi  95  $ 11  Dig.  de  so- 
lutionib.  ore  si  parla  del  mondatore,  del  fi- 
deiussore, o non  del  correo  : le  leg.  3ti  o 30 
Dig.  dee  fidejuttor.  ti5  Dig.  de  evictioaib. 


prima  g 43.  Di?,  depositi,  che  non  conclu- 
dono affatto.  La  leg.  3 S 3 Dig.  de  Ube- 
rai. legai,  allude  al  legato  di  debito  e alla 
volontà  del  % testatore , non  al  diritto  del 
creditore. 

(8)  Lo  altre  logislasioni  italiane  adottarono 
la  «lessa  surroga,  come  dissimo  di  sopra;  e 
l' art.  1838  dol  Codice  franceso  copiarono  ne 
gli  art.  1339  del  Cod.  siciliano,  1266  del  Cod. 
parmense,  1376  del  Cod.  albertino  e 1344  del 
Cod.  modencso.  Gli  art.  649  $ 1 e 630  del 
Cod.  ticineso  sono  contradditorii,  perchè  visi 
dice  che  la  rimissione  del  debito  fatta  aU'ua 
debitore  solidario  libera  gli  altri,  e non  giova 
agli  altri. 
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proposta.  Elia  concedo  senza  dubbio  al  correo  solidale,  che  ha  pagato 
lutto  il  debito,  la  surroga  in  quella  parte,  per  cui  questo  si  può  dire  es- 
sere un  debito  altrui.  Perchè  se  egli  è debitore  di  tutto  il  debito  verso 
il  creditore,  in  riguardo  agli  altri  condebitori  non  è obbligato  che  per 
una  porzione;  quindi  col  pagamento  totale  non  si  cancella  tutto  il  debito, 
ma  sussiste  per  quelle  frazioni  che  doveauo  essere  soddisfatte  dagli  altri. 
Il  pagatore  per  i termini  generali  del  § 13S8  del  Codice  civile  ha  conse- 
guito la  surroga  in  quella  parte  di  debito  che  spettava  ad  altri;  può 
quindi  ripeterla  dai  condebitori,  ed  esigere  dal  creditore  soddisfatto  die 
gli  consegni  tutti  i mezzi  che  vi  fossero  atti  a sostenere  il  diritto  c ad 
assicurarlo. 

11  g 896  dello  stesso  Codice  suppone  che  questa  surroga  sia  possibile, 
perchè  suppone  una  cosa  maggiore,  che  cioè  il  creditore  gli  avesse  ce- 
dute le  sue  ragioni.  Ma  questa  surroga  dev’essere,  limitata  a quella  parto 
che  nei  rapporti  particolari  di  essi  condebitori  fosse  stabilita.  A questo 
fine  avvertiva  De  Olea:  Aire  tamen  restio,  quw  correo  adversus  olir w fa- 
cienda  est,  deduciti  parie  correi  solrentis  fieri  debel.  Si  tamen  absolute, 
proul  conmevU,  cessio  uni  ex  correi s fiat,  prò  parte  tantum,  quw  ad 
alios  special,  facta  censebilur  (1). 

Ma  è ben  diverso  il  costringere  il  creditore  a surrogare  il  correo  nelle 
azioni  che  ha  tuttavia  in  pronto,  c il  ritenerlo  responsabile  se  per  fatto 
suo  proprio  avesse  rinunciata  o pregiudicata  alcuna  di  esse,  o mano- 
messa alcuna  ipoteca.  La  legge  nostra  protesse  il  lìdejussore  conservan- 
dogli le  garanzie,  sulle  quali  s’aspettava  nell’atto  di  obbligarsi  di  ritro- 
vare l’indennità  propria.  Ma  il  condebitore  è tuli’ altra  persona.  Il  fide- 
iussore che  si  costituì  condebitore  solidale  si  è messo  da  sè  medesimo 
in  molto  peggior  condizione.  Anzi  la  nostra  legge  si  è mostrata  in  suo 
riguardo  assai  meno  indulgente  che  non  la  francese.  Perciocché  nel  S 89A 
ha  statuito  che  nè  la  remissione,  nè  la  liberazione  che  uno  dei  condebi- 
tori ottiene  per  la  sua  persona  giova  punto  agli  altri  ; però  soggiunge  a 
compenso  nel  $ 896  che  siffatta  liberazione  non  pregiudica  agli  altri  nel- 
l’azione di  regresso.  Ella  distingue  con  molto  rilievo  i due  diversi  rap- 
porti che  si  danno  tra  il  creditore  c i condebitori  dall’una  parte,  ci  con 
debitori  tra  loro  dall'altra.  Nel  primo  rapporto  dice  nel  g 891  che  la  so- 
lidarietà del  loro  obbligo  fa  si  che  il  creditore  ha  l’arbitrio  di  esigere  da 
tutti  o da  alcuni  di  essi  l’intero  debito  o le  porzioni  a sua  scelta;  ed 
anche  dopo  promossa  l’azione,  di  desistere  da  essa,  e di  ritornare  a que- 
sta scelta;  e se  dall’uno  o dall’altro  dei  condebitori  fosse  stato  soddisfatto 
solo  in  parte,  di  pretendere  dagli  altri  il  rimanente. 

Ma  nel  secondo  rapporto  tra  i condebitori  solidarii,  nel  S 890,  accorda 
la  legge  al  condebitore,  che  ha  pagato  del  proprio  tutto  il  debito,  anche 

(1)  Do  Oloa,  de  eession.  Jnr.  Ih.  5,  qua.  360.  Merlin,  ftepert.  \ . subrogation  des  per- 

l,  nurn.  6.  Polhier,  obligations , num.  359  e tùnnel,  secl.  % $ 5,  t».  4. 


Digitized  by  Google 


PM1TE  li.  CAPO  I.  $ LI.  183 

indipendentemente  dilla  cessione  delle  azioni,  il  diritto  di  pretendere  dagli 
altri  condebitori  il  rimborso,  c ciò  in  eguali  porzioni,  so  non  è stata  sta- 
bilita fra  di  essi  una  diversa  misura.  Sa  uno  di  essi  era  incapace  d'ob- 
bligarsi, soggiunge,  o se  non  possa  soddisfare  alla  sua  obbligazione,  la 
di  lui  porzione  deve  assumersi  nello  stessa  modo  fra  tutti  i condebitori. 

Questi  sono  i loro  obblighi  e i diritti  rispettivi.  Nessuno  dei  condebi- 
tori può  alterarne  le  risultanze,  o come  dice  il  8 894,  può  pregiudicare 
agli  altri.  Però  costui  può  essere  parzialmente  liberato  dal  creditore,  c 
questa  liberazione  sarà  bensì  operativa  anche  contro  i condebitori,  ma 
non  in  modo  che  pregiudichi  alla  loro  azione  di  regresso.  Il  creditore, 
non  può  sottrameli.  Non  può  per  esempio  liberare  l'uno  da  tutto  il  de- 
bito, ed  esigerlo  tutto  dal  secondo:  ma  questi  ha  salva  l’azione  di  re- 
gresso contro  il  primo  per  la  sua  metà:  salvo  poi  a questi  a denunciare 
la  lite  e a chiederne  il  sollievo  dal  remittente  creditore. 

Nuli’ altro  dice  la  nostra  legge  in  riguardo  alla  quislioue  proposta;  ma 
dal  suo  silenzio  non  ci  crediamo  ancora  autorizzati  a concedere  al  con- 
debitore la  surroga  c l'eccezione  ceilendaritm  eftleace  cosi  come  quella 
che  concedemmo  al  fldejussorc  semplice,  c vorremmo  concessa  al  fide- 
iussore che  fosse  solidale  soltanto  in  riguardo  agli  altri  fideiussori. 

Avvegnaché  la  legge  stessa,  quando  parla  del  fideiussore  solidale  in  ri- 
guardo al  creditore,  con  una  cura  scrupolosa  lo  vuol  distinto  dal  sem- 
plice fideiussore,  e gli  toglie  i benclizii  che  ha  attribuito  a costui:  co- 
nvella fa  nel  8 1347  del  Codice  civile,  nel  (piale  dice  che  in  lai  caso  ri- 
sulta una  unione  di  più  condebitori,  i di  cui  effetti  legali  debbono  deter- 
minarsi secondo  quanto  rimane  prescritto  nel  capitolo  sui  contratti  in 
genere,  ossia  nei  SS  WS-8U6.  E nel  S 1397  soggiunge  che  quegli,  che  si  è 
obbligato  per  fideiussore  c pagatore,  è tenuto  per  tutto  il  debito  qual  so- 
lidale condebitore.  Quindi  inferiamo  die  il  fideiussore  in  quanto  sia  con- 
debitore non  merita  i benefizii  attribuiti  in  particolare  al  fideiussore,  quali 
sono  il  beneficio  d’ordine,  c l’eccezione  ccdendartim  concessa  dal  S 1300 
dello  stesso  Codice.  Non  il  beneficio  d’ordine,  perché  per  lo  stesso  5 1397 
é lasciato  in  arbitrio  ilei  creditore  di  convenire  prima  il  debitore  prin- 
cipale ovvero  il  fideiussore,  o entrambi  insieme:  non  l'eccezione  dell’ im- 
possibilità pratica  della  surroga,  perché  la  legge  richiamandolo  all’osser- 
vanza delle  prescrizioni  regolatrici  dei  contratti  in  genere,  o specialmente 
a quella  dei  88  888-900,  e non  concedendosi  in  questi  luoghi  ai  correi 
una  siffatta  eccezione,  é forza  il  conchiuderc  che  avesse  lasciato  al  credi- 
tore il  liberissimo  esercizio  del  suo  diritto  solidale,  per  cui  può  trattare 
con  ciascun  condebitore  come  fosse  l’unico  e principale  debitore,  e questi 
non  avesse  alcun  altro  diritto  in  rapporto  agli  altri,  se  non  quello  die 
gli  derivasse  dalla  surroga  ordinaria,  o dalla  cessione,  ovvero  infine  dal- 
l’azione di  regresso.  Questo  suo  diritto  solidale  verso  chi  si  qualificò 
come  il  principale  debitore,  lo  esentila  dal  conservare  intatte  le  sue  azioni 
in  prò  del  medesimo:  a differenza  di  quando  convenisse  l’uno  tra  più 
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fideiussori,  che  fossero  solidali  solamente  tra  di  loro,  perchè  colui  sarebbe 
sempre  un  fideiussore,  e la  solidarietà  del  suo  obbligo  non  concerne  che 
la  coesistenza  di  diverse  fideiussioni;  ma  il  suo  obbligo  è sempre  acces- 
sorio, è sempre  subordinato  a un  debito  principale,  e come  tale  merita 
tutti  quei  riguardi  che  dissìmo  accordati  al  fideiussore  dalla  legge  de) 
S i960  del  Codice  civile. 

Però  vorremmo  die  meritasse  attenzione  in  qualche  caso  il  tempera- 
mento suggerito  da  Pothier,  che  il  condebitore  solidale,  o il  fideiussore 
solidale  in  quanto  si  considera  come  condebitore,  potesse  opporre  l’ecce- 
zione della  impossibilità  pratica  della  surroga,  quando  il  creditore  avesse 
manomesso  le  garanzie  con  un’intenzione  maligna,  o avesse  dato  alcun 
ragionevole  motivo  di  sospettare  ch’egli  colludesse  cogli  altri  correi  a 
scapito  del  pagatore  (1). 

Però  avvertiremo,  com’egli  cautamente  osservava,  che  non  sarebbe  re- 
sponsale il  creditore  d’una  semplice  negligenza,  nel  non  avere  per  esempio 
interrotta  a tempo  la  prescrizione  ipotecaria  contro  il  terzo  possessore, 
o per  non  avere  esercitato  il  suo  diritto  nelle  espropriazioni  esecutive 
dello  stabile  ipotecato.  È il  dolo,  non  la  negligenza , che  qui  imporla  di 
constatare,  e solo  per  il  suo  dolo  può  essere  respinto,  perchè  non  deve 
la  santità  dei  giudizii  prestarsi  troppo  zelante,  ove  il  senso  dell'equità 
apertamente  ripugna. 

Quella  nostra  conclusione  negativa  che  pronunciammo  pel  correo  e pel 
fideiussore  solidale,  in  quanto  si  eguaglia  ad  un  condebitor  principale,  fu 
pure,  e luminosamente,  adottata  in  un  giudizio  veneto  riferito  dallo  Zini 
nella  seguente  fattispecie  (2):  Cornelio  diede  a mutuo  a Pagano  nel  1805 
la  somma  di  ducali  veneti  20  mille  coll'ipoteca  generale  sopra  i beni 
suoi,  e dei  fratelli  Zinchi,  che  si  obbligavano  solidariamente  tra  di  loro 
e in  riguardo  anche  al  debitore  simul  principaliler  et  in  solidum ; i quali 
pattuirono  altresì,  che  pei  pagamenti  che  facessero  per  l’afTrancazione  del 
capitale  subentrassero  nelle  azioni  e ragioni  del  creditore.  Costoro  paga- 
rono seimille  ducati  nel  1800  e altri  seimitle  ducati  nel  1813  a diffalco 
del  capitale.  11  creditore  non  notificò  l’ipoteca  nei  registri  dell’Esamina- 
dor  della  Hepubbtica  veneta  , come  portavano  le  leggi  d’allora,  nè  prese 
alcuna  iscrizione  a termine  del  Decreto  italico  93  ottobre  1808;  dimodoché 
nel  1810  i fideiussori  solidali  Zinelli  trovaronsi  esposti  all’obbiigo  di  pa- 
gare il  residuo  capitale  senza  speranza  di  utile  regresso.  Promossero 
azione  davanti  al  tribnnal  civile  di  Venezia,  e questi  con  sentenza  90 
marzo  1817  n.  26812  assolse  il  creditore  dalla  domanda  di  essi  tendente 
a disobbligarli  dal  residuo  debito,  ed  alla  restituzione  delle  somme  ante- 
riormente sborsale.  Avvegnaché  nei  motivi  della  sentenza  si  niegava  nel 


\t)  PelfcRr,  obllgatiom,  nom.  SS7.  (I)  Zini,  Giurlspr.  prat.  Voi.  IV,  p«.  I, 
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fidejussor  solidale  col  debitore,  e quindi  nel  condebitore  il  diritto  di  op- 
porre quell’  eccezione.  L’Appello  veneto  confermò  quel  giudicalo. 

*9.  Qual  surroga  può  egli  pretendere  il  terzo  possessore  convenuto 
in  giudizio  dal  creditore  coll’azione  ipotecaria'?  Diversa  eli’ è nella  sua 
estensione  secondo  l’interesse  del  possessore,  e secondo  il  diritto  di  colui 
contro  «lei  quale  si  domanda,  e secondo  il  diritto  delle  persone  contro  le 
quali  la  surroga  ottenuta  si  può  opporre.  La  presente  nostra  ricerca  sup- 
pone una  diligentissima  analisi  di  questi  complicati  rapporti,  c flou  po- 
nessimo certo  mantenere  il  Alo  della  deduzione,  se  non  sceverassimo 
accuratamente  le  diverse  contingibilità,  per  penetrarvi  colle  nozioni  su- 
periormente acquistate,  seminarle  in  questo  terreno  nuovissimo , e otte- 
nere delle  altre  nozioni  più  pratiche  e circostanziate. 

Ponendo  prima  attenzione  all’interesse  del  possessore,  vediamo  com’egli 
essendo  costretto  coll’azione  ipotecaria  od  a rilasciare  il  fondo  alla  ven- 
dita giudiziale,  od  a pagare  lutto  il  debito  ipotecario  inscritto,  come  ve- 
dremo nel  Capo  successivo  ($  LV11),  allorché  egli  presciegliesse  di  pagare 
il  credito  ipotecato,  verrebbe  a mettersi  nella  condizione  di  pagatore  d’un 
debito  altrui;  quindi  avrebbe  interesse  alla  surroga  da  parte  della  legge, 
o alla  cessione  da  parte  del  creditore,  o in  genere  ad  avere  un  indennizzo 
dal  debitore  originario.  Di  quest’ultimo  suo  interesse  e diritto  terremo 
discorso  nel  LXVI.  S’egli  pagando  avesse  ottenuta  la  cessione,  non  ci 
rimane  a vedere  se  non  ì suoi  effetti  in  riguardo  ai  terzi  coobbligati  o 
possessori,  c di  questi  parleremo  subito  in  appresso.  Ma,  indipendente- 
mente da  queste  due  possibilità,  dobbiamo  qui  vedere  del  suo  interesse 
ad  avere  la  surroga,  come  diritto  corrispettivo  al  suo  debito  ipotecario. 
Epperciò  proponiamo  il  quesito:  se  in  confronto  al  creditore  gli  spetti 
. l’eecezione  cedeiuiarum.  Però  questa  eccezione  può  mirare  a tre  diversi 
Ani:  ossiavero,  al  possessore  può  premere  soltanto  di  subingredire  nel 
credilo  ipotecarlo  dimesso  per  opporsi  o al  debitore  o agli  altri  creditori, 
che  potessero  concorrere  con  ipoteche  posteriori  sul  fondo  da  lui  posse- 
duto: e questo  interesse  viene  sotto  la  categoria  del  jus  retentinnis.  Nel 
caso  che  questo  rimedio  non  fosse  sufAcienle  alla  indennità  del  posses- 
sore, gli  può  premere  allora  di  avere  la  surroga  e i mezzi  assicurativi 
della  medesima  sopra  le  altre  garanzie  accessorie  del  credilo  dimesso, 
che  tuttavia  esistessero  presso  del  creditore,  quali  sarebbero  le  fldejus- 
sioni  e le  ipoteche  di  cui  sono  vincolati  dei  fondi  posseduti  da  altri.  In 
questo  caso  dobbiamo  vedere  se  questo  rimedio  gli  spelli  di  diritto. 
In  terzo  luogo  può  avvenire  che  premendo  al  possessore  di  avere  colla 
surroga  queste  accessorie  garanzie,  il  creditore  non  potesse  surrogarlo 
nelle  medesime,  o perchè  le  avesse  manomesse,  o perchè  la  surroga  delle 
medesime  potrebbe  ritorcersi  a suo  danno. 

In  conseguenza  di  queste  ricerche,  e per  spiegare  quest’  ultima  dobbia- 
mo cercare:  quale  possa  essere  l’ effetto  della  surroga  legale  del  posses- 
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sere  in  confronto  al  creditore,  ai  condebitori,  ai  fideiussori,  o più  spc- 
cialmcnlo  in  riguardo  ai  possessori  di  altri  stabili  ipotecati  al  medesimo 
credito,  nel  quale  verrebbe  surrogato. 

• , J 

so.  Quando  il  possessore  dello  slabile  ipotecalo  impiega  il  prezzo  d’ac- 
quisto nella  dimissione  del  credito  che  fosse  inscritto  sul  medesimo  in 
grado  utile,  egli  acquisterebbe  due  diversi  diritti:  l’uno  in  confronto  del 
venditore  di  rifiutargli  quella  parte  di  prezzo  ch’egli  ha  adoperalo  a 
quell’uso;  l'altro  di  mantenersi  come  surrogato  nelf’ipoleca  del  dimesso 
creditore  per  impedire  l’ affluenza  dei  creditori  posteriori  aventi  causa 
da’  suoi  datori.  In  questa  posizione  di  fallo  tutte  le  legislazioni  lo  protes- 
sero. La  romana  prima  di  tulle  lo  nvea  premunito  col  jus  retrntinnis,  sic. 
come  dissimo  a suo  luogo:  imperocché  lo  si  riteneva  surrogato  in  luogo 
dell’anteriore  creditore,  e contale  rappresentanza  respingeva  qualunque 
molestia  ipotecaria  dei  posteriori,  tinche  questi  col  jus  offerendi  non  lo 
dimettessero  alla  loro  volta:  ealenus  luendus,  qnatenus  ad  priorem  cre- 
ditorem  ex  prwlio  pecunia  pervertii  fi):  verum  est  enim,  aggiunge  lo 
stesso  Paolo,  et  pignori  datum,  et  satisfactum  non  esse  da  nessun  altro  (2). 
Questo  diritto  di  surroga  gli  fH  pure  assicurato  nell’articolo  1231  del 
Codice  Na|>oleonc,  ove  dico  di  concedere  la  surroga  a vantaggio  dell’ac- 
quirente d'un  immobile,  il  (piale  impiega  il  prezzo  del  suo  acquisto  nel 
pagare  i creditori,  a favore  dei  quali  il  fondo  era  ipotecato  (3). 

E non  diversamente  si  deve  decidere  per  la  nostra  legge,  per  il  suo 
più  lauto  principio  della  surroga:  perchè  il  § 13S8  risponde,  che  chi  paga 
un  debito  di  un  altro  subentra  nei  diritti  del  creditore,  e può  ripetere 
dal  debitore  il  rimborso  del  debito  pagato,  e a questo  (Ine  il  creditore 
soddisfatto  è tenuto  di  consegnare  a quello  che  ha  pagato  tutti  i mezzi 
clic  vi  fossero  alti  a sostenere  il  diritto  e ad  assicurarlo. 

Ma  come  avviene  che  il  possessore  conservi  in  suo  proprio  vantaggio 
sul  proprio  fondo  un’ipoteca  da  opporre  ni  successivi  creditori  1 sibi  res 
sita  nerume  servii,  è aforismo  quasi  proverbiale.  Il  diritto  e il  dovere  non 
possono  coesistere  in  una  medesima  persona,  l’ipóteca  è incompatibile 
colla  proprietà,  e non  può  coesistere  con  essa  In  una  medesima  persona 
sopra  un  identico  fondo,  e la  proprietà  come  diritto  massimo  comprende 
cd  assorbe  l’ipoteca,  ossia  la  facoltà  del  vendere  (4).  Quest’ obbiezione  non 
(sfuggi  all'occhio  acutissimo  degli  antichi  giureconsulti;  e Paolo  (t>)  con 


(I)  l.cg.  17,  Dip.  qui  poliores  in  pign. 

leg.  fi.  Cod.  qui  potiores  in  pign.  Vedi  so- 
pra n-  18. 

(3)  Log.  50  Dig.  de  cxcept.  rei  judic. 

(5)  Vedi  per  le  altre  logislaxioni  italiane  in 
quanto  adottarono  questa  disposinone , nel 
4 sup.  nula,  l * 3-iO.  Toulliwr,  tiroit  di',  liv.  3 tit. 


5,  chap.  5.  num  112.  Troplong,  des  priv . <tl 
ftt/p  num.  358.  (ìaulhicr,  subrogalion,  num. 
96-1-986,  Chiesi,  liit.  ipot.  num.  505-507. 

(4)  (ìaalhicr,  subrogalion.  num.  265. 

(3)  Paole  ucllc  lcg.  39.  Dig.  ad  5.  C.  Tre- 
bell,  c 30  ia  Ad.  Dfg.  de  cxcept.  rei  jud. 
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Marciano  (1)  risposero  che  egli  possedesse  non  lanto  come  assoluto  pro- 
prietario, ma  come  creditore,  ossia  come  rappresentante  l’anteriore 
creditore  da  lui  dimesso:  possidel  cairn  quasi  credito, r.  E di  vero,  finché 
il  fondo  trovasi  ipotecato  ad  altri  creditori,  il  possessore  ha  un  dominio 
limitato  e revocabile:  l’ipoteca  nella  quale  c surrogalo  serve  ad  accre- 
scere c rinforzare  per  cosi  dire  la  proprietà,  diminuendo  la  forza  dei  di- 
ritti altrui  e della  probabilità  della  revoca.  Se  non  ci  fossero  altre  ipo- 
teche, l’ipoteca  dimessa  lasciandogli  libera  la  proprietà  naturalmente  si 
estingue  nella  sua  forma,  e il  fondo  prò  solido  /il  accipientis,  disse  lo 
stesso  Marciano  (2);  ma  si  conserva  sostanzialmente  in  quanto  ha  accre- 
sciuto la  proprietà  di  quanto  mancava  per  la  limitazione  dell' ipoteca  stessa. 
Essendoci  al  contrario  altre  ipoteche,  colla  dimissione  della  prima  non  si 
è fatto  assoluto  ed  irrevocabile  il  suo  dominio:  ma  il  possessore  ha  ac- 
quistato dopo  il  suo  limitato  dominio  un  diritto  reale  d’ipoteca  solo  in 
quanto  si  potesse  realizzare  sul  fondo  opponendosi  ai  seguenti  creditori 
ipotecari.  L’ipoteca  primitiva  sta,  finché  il  possessore  ha  sulla  proprietà 
il  diritto  reale  di  ricuperare  ciò  che  diede  al  creditore  in  luogo  di  quella 
somma  che  questi  avoa  affidato  al  debitore:  possidel  mini  quasi  creditor. 
Cosi  il  Codice  Napoleone,  oltre  il  concedergli  espressamente  la  surroga 
coll’articolo  2177  conferma  questa  dottrina  disponendo:  clic  le  servitù  ed 
i diritti  reali  i quali  competevano  al  terzo  possessore  sopra  l'immobile 
prima  che  ne  prendesse  possesso,  rivivono  dopo  il  rilascio  del  fondo  e 
dopo  l’aggiudicazione  contro  di  lui  eseguita.  E non  mancano  esempli  nel 
Codice  austriaco  della  coesistenza  di  diversi  diritti  contrarii  nella  stessa 
persona  e sulla  cosa  medesima,  poiché  leggiamo  nel  S 1445  che  ogniqual- 
volta il  diritto  in  qualsivoglia  modo  si  unisce  coll'obbligo  in  nnasola  per- 
sona, si  estingue  si  l’uno  che  l’altro,  tranne  il  caso  elio  sia  tuttavia  libero  al 
creditore  di  chiedere  la  separazione  dei  suoi  diritti,  come  si  dispone  nei 
SS  802  e 812,(3)  o che  insorgano  rapporti  di  genere  affatto  diverso.  Colla 
successione  perciò  del  debitore  nell’ eredità  del  suo  creditore,  non  si  mu- 
tano i diritti  dei  creditori  dcU’erodità  dei  coeredi,  o dei  legatarii  (e  questo 
fa  al  caso  nostro)  (4);  e colla  successione  nell’ eredità  del  debitore  c del 
fideiussore  non  vengono  punto  mutati  i diritti  del  creditore. 


si.  ImaginLamo  per  seconda  ipotesi  che  l’acquirente  trovasse  inscritto 
sopra  il  suo  fóndo  un  credito,  che  fosse  parimenti  ipotecato  sopra  altri 
fondi  di  pertinenza  altrui,  e riscattalo  avendolo  pretendesse  non  solo  di 
liberarne  il  suo  fondo,  ma  di  essere  surrogalo  sullo  ipoteche  mantenute 
sui  fondi  altrui.  Sarebbe  legittima  questa  seconda  pretesa  ? Supponiamo 


(<)  Marciano,  nella  log.  46,  Dig.  de  tolu- 
tion.  E con  loro  i seguenti:  M.  Merlin  , de 
pignor.  lib.  2,  tit.  9,  qua.  87,  num.  3 o 6. 
Do  Olea,  de  cess.  act.  tit.  4,  qua.  2,  n.  2. 
Bachov.  de  pignor.  lib.  4,  cap.  16,  n.  I. 


(3)  Loco  citato. 

(3)  Relativi  alla  separazione  dei  patrinxv 
nii  nel  caso  di  oredità  beneficiata. 

(4)  Nippcl,  comonlo  al  $ 457,  n.  4.  Cod. 

c!r  auslr. 
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per  il  momento  che  l’ ipoteca  dimessa  non  fosse  collocata  utilmente  sul 
valore  del  suo  fondo.  In  questo  caso  non  dubitiamo  che  egli  abbia  di- 
ritto alla  surroga,  salvo  a dare  evasione  alle  contro-pretese  dei  terzi,  che 
vedremo  dappoi.  La  quislione  può  essere  posta  in  questi  termini  gene- 
rali : se  in  generale  il  terzo  possessore,  che  dimette,  un  eredito  ipotecalo 
sul  proprio  fondo  possa  opporre  la  eccezione  cedendarum  per  le  ipoteche 
da  cui  fosse  quel  medesimo  credilo  guarentito  sopra  altri  fondi  posse- 
duti dai  terzi.  E rispondiamo  che  egli  il  può,  se  ed  in  quanto  l’ ipoteca 
dimessa  non  era  collocata  utilmente  sul  proprio  fondo.  E valga  per  esem- 
pio: Tizio  comperò  il  fondo  A:  impiegò  tutto  il  prezzo  nel  dimettere  i 
creditori  Pietro  e Paolo,  che  ei  credeva  anteriori:  indi  scoperse  un’  ipo- 
teca anteriore  a prò  di  Martino , inscritta  sul  suo  e sopra  i fondi  B e 
C,  posseduti  da  altri.  Martino  lo  citò  coll’azione  ipotecaria:  e il  pos- 
sessore chiese  la  surroga  sulle  altre  ipoteche  e nelle  sue  ragioni. 

Vedemmo  di  sopra  come  gli  antichi  ascoltassero  l’eccezione  del  pos- 
sessore. ereditar  cum  posset  hceredes  convenire  idonens,  ad  fundtim  ve- 
nti. Queero  an  si  ejns  justus  possessor  afferai , compellendus  sii  jtis  no- 
mini* cedere.  Respondi:  posse  videri  non  injustum  postulare  (t). 

Era  questa  eccezione  cedendartm  un  cominciamcnto  di  surroga , per- 
chè si  costringeva  il  creditore  a cedere:  ma  non  era  ancora  la  surroga 
legale  operata  in  virtù  della  legge  (2).  Però  L'Ipiano  in  un  suo  frammento 
accennava  già  ad  un  ulteriore  sviluppo  ; concedendo  al  Odecommissario 
cui  fosse  lasciato  uno  stabile  ipotecato  ad  altri  : per  doli  exceptionem  a 
creditoribus,  qui  hypothecariam  secum  agerent,  consegui  ut  actiones  sibi 
exkiberentur  ; quod  quamquam  suo  tempore  non  fecerti,  tamen  per  ju- 
risdiclionem  praesidis  provinciae  id  ei  prestabitur  (3).  Concedeva  cioè  la 
surroga  tacita  a questo  possessore  per  titolo  di  legato  c fedecommesso, 
e di  conseguenza  concedeva  di  impetrare  dopo  il  giudizio  la  esibizione 
delle  azioni  (i).  E quello  che  più  importa  all’ermeneutica  moderna  ci  esi- 
biva un  criterio  deduttivo  di  questa  importante  materia,  vestendo  la  ec- 
cezione cedendarum  dell’arme  giuridica  della  eccezione  di  dolo:  come  ve- 
dremo in  (ine  di  queste  nostre  ricerche. 

Però  questa  legge  c le  altre  relative  attribuiscono  l’eccezione  cedenda- 
rum richiesta  allo  scopo  di  reagire  contro  il  debitore  c l’erede,  non  anco 
per  esercitare  la  surroga  sugli  altri  fondi  coobbligati  allo  stesso  credito 
dimesso  dal  possessore  (S);  ma  è però  vero  che  tacendo  non  escludono; 
c in  ciò  che  hanno  detto,  hanno  posto  un  criterio  sufficiente  per  decidere 


(i)  SccTola  nella  leg.  19,  Dig.  qui  potio- 
ret  in  pigiwre.  E parimenti  Uf piano  nella 
51.  Dig.  de  legali $ I.  Arg.  dalla  leg.  5, 
Dig.  de  centibut. 

(9)  Vedi  sopra,  num  18  e 19.  Do  Olea , de 
ceti.  jur.  Ut.  S,  qn®.  4 n.  9,  Fabro  in  Cod. 
lib.  8 lil.  9,  def.  8 Richeri,  Jurisprud.  voi, 
9,  g 1612. 


(5)  Detta  leg.  51,  Dig.  de  legatis  1. 

(4)  Noguzant,  de  pigri,  par.  5,  in.  3,  n.  38. 
Fabro  in  Cod.  lib.  8 til.  90  def.  li.  Do  Olea 
Ut.  5,  qu®.  A d.  91  e 28. 

(5)  Toullier,  droit  civ.  liv.  3,  til.  Schap.5 
n.  143.  Troplong,  det  priv.  et  hyp.  n.  559. 


Digitized  by  Google 


PARTE  II.  CAPO  I.  $ LI.  180 

secondo  i bisogni  forse  in  allora  impreveduti  per  la  novità  della  dotlrina 
ipotecaria.  Fatto  è che  la  giurisprudenza  posteriore  ne  approfittò  traen- 
dola  pure  a queste  nuove  esigenze , allegando  insieme  il  testo  della 

legge  » Dig.  de  censibus  (1). 

Dicemmo  che  la  legge  francese  accordala  surroga  al  terzo  possessore; 
ma  è dubbio  se  sorta  l’ effetto  limitato  al  solo  fondo  posseduto,  ovvero 
s’estenda  alle  altre  ipoteche;  se  sia  accordata  a quel  possessore  che  ha 
pagalo  il  creditore  col  prezzo,  e dimesso  il  credito  collocato  utilmente 
sul  prezzo , ovvero  a colui  che  avesse  pagato  con  danari  suoi  propri! , 
ovvero  avesse  col  prezzo  dimesso  un  credito  non  collocato  utilmente. 
L’art.  1281  num.  2 del  Codice  Napoleone  dice  solo  che  il  subingresso 
legale  ha  luogo  ipso  jure  a vantaggio  dell’acquirente  d’un  immobile, 
il  quale  impiega  il  prezzo  del  suo  acquisto  nel  pagare  i creditori  a fa- 
vore dei  quali  il  fondo  era  ipotecato  (2).  Troplong  senza  distinguere 
dice  che  il  terzo  possessore  ha  la  surroga  legale  cfllcace  di  regresso  con- 
tro il  debitore,  i fldejussori,  c i possessori  di  altri  fondi  ipotecati  allo 
stesso  credito.  Però  non  allega  l’alinea  di  quell’articolo,  ma  l'alinea  terzo 
che  segue:  ove  cioè  il  subingresso  legale  è concesso  a colui,  che  essendo 
coobbligato  con  altri  o per  altri  al  pagamento  del  debito,  avea  interesse 
di  soddisfarlo,  il  terzo  possessore,  che  paga  il  credilo  del  venditore,  per 
sottrarsi  all'espropriazione,  soggiunge  l’illustre  commentatore,  è obbligato 
per  il  venditore,  e paga  per  lui  : dunque  ha  la  surroga  (3). 

Tuttavia  sembrami  questo  un  grave  equivoco:  perchè  quel  terzo  alinea 
allude  ai  condebitori  solidali  e ai  fideiussori , obbligati  per  la  persona , 
non  al  terzo  possessore  che  non  ha  alcuna  obbligazione  ; conciosiachè 
l'ipoteca  in  suo  riguardo  è un’obligalio  honorum , e se  si  vuole , è una 
limitazione  della  sua  proprietà,  e per  conseguenza  indiretta  limita  anche 
la  sua  libertà , perche  impedisce  che  egli  disponga  del  fondo  come  me- 
glio gli  sembra.  Ma  egli  non  è obbligato  colla  persona;  egli  è affatto 
estraneo  al  debito:  può  avere  interesse  a pagare  il  debito;  ma  questo  non 
è motivo  sufficiente  ad  avere  la  surroga,  come  parve  a Grenicr  (4)  ; per- 
chè la  legge  francese  non  dice  che  chiunque  abbia  l’ interesse  di  pagare 
un  debito  altrui  sia  surrogato;  ma  in  questo  articolo  limila  quel  diritto 
a determinale  persone,  c in  quell’alinea  allude  soltanto  a chi  è obbligato 
al  debito  o con  altri  o per  altri.  Il  possessore  non  è obbligato,  c lo  stesso 
Troplong  subito  dopo  avverte  che  quell’alinea  si  riferisce  al  fideiussore 
e al  condebitore  solidale  (8). 


(1)  Negatati!,  de  piguor.  par.  8.  in.  3.  num. 
28  e 96.  Frane.  Ualduin,  de  pigìi,  cap.  14  in 
fine.  Al.  Merlin,  de  pign,  lib.4,  tit.  2 qnm.  61 
in  princ.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  tit. 20,  def.  7,  et 
tit.  24  def.  14.  Do  Olea ,de  cess.jur.  tit.  8qn*. 
1 n.  21.  Voci , inpand.  qui  poi  io  re t.  nom.  8. 
Brunncman,  de  ceti.  act.  cap.  3,  n.  74  e 
sog.  l'otbier , obligaliont , o.  538.  Gauthicr, 
subrogation,  n.  268,  io  noli»,  § n.  210. 


(2)  Vedi  sopra  nel  num.  20  i luoghi  dello  al- 
tre legislazioni  italiano  cho  corrispondono  » 
questo  articolo. 

(3)  Troplong,  dei.  priv.  et  hyp.  num.  3 «9, 
788  bis  e 789. 

(4)  Grenier,  hypot.  n.  496. 

(5)  Troplong,  ibid.  nom.  360.  Chiesi  tifi, 
ipot.  num  507,  toni.  2,  pag.  3gt. 
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Sembrami  quindi  più  accettevole  l’interpretazione  di  Mourlon,  ehc  nicga 
ia  surroga  legale  al  possessore  ehc  avesse  dimesso  il  credito , non  col 
prezzo  del  fondo,  ma  con  danari  proprii  (1). 

Ma  s’ egli  avesse  soddisfatto  a un  credito  utilmente  collocabile  col 
prezzo  dovuto  al  venditore,  siccome  in  confronto  al  debitore-venditore  il 
diritto  creditorio  derivante  dalla  surroga  sarebbe  compensato  col  suo  de- 
bito del  prezzo , cosi  di  questa  compensazione  potrebbero  valersi  i fide- 
iussori c possessori  di  altri  fondi  coobbligati  allo  stesso  credito  : c solo 
avrebbe  essa  efficacia  contro  i creditori  del  fondo  da  lui  posseduto  affine 
di  conservare  su  altrettanta  parte  del  suo  valore  l'utilità  del  prezzo  im- 
piegato a quello  scopo. 

Non  accetteremo  adunque  la  contraria  opinione  di  quei  commentatori 
in  quei  due  casi;  in  quanto  cioè  il  possessore  avesse  dimesso  o con  da- 
nari proprii  senz’  altro  , o col  prezzo  d’ acquisto  un  credito  collocabile 
utilmente  sul  valore  del  fondo  posseduto.  Alle  quali  eventualità  allu- 
dettero  decisamente  i compilatori  del  Codice  Napoleone , quando  di- 
cenno  per  bocca  di  Bigot  de  Prénmeneu  che  il  possessore,  pagando  il  de- 
bito inscritto  sul  proprio  fondo,  non  può  avere  clic  l’intendimento  d’im- 
pedire l’espropriazione  del  medesimo , siccome  appunto  nella  giurispru- 
denza antica  col  jus  retentionis  (2).  Nè  l’ opinione  di  estendere  la  sur- 
roga a tutta  la  sua  efficienza  pratica  può,  secondo  parve  a Grenier,  con- 
fortarsi dell’ art.  12.S2  del  suo  Codice  civile,  nel  quale  qualunque  subin- 
gresso si  dice  avere  effetto  corttro  i debitori  c i tidejussori  ; perchè  co- 
storo potrebbero  sempre  opporsi  all’azione  di  regresso  del  possessore  il 
quale  avesse  compensato  il  diritto  della  surroga  col  debito  del  prezzo. 
Restringiamo  adunque  questa  maggiore  virtualità  «Iella  surroga  al  solo 
raso  che  11  possessore  avesse  dimesso  eoi  prezzo  un  credilo  non  collocato 
utilmente. 

In  questa  sola  eventualità  meriterebbe  il  possessore  il  dirilto  di  rea- 
gire contro  il  debitore,  il  fideiussore  o gli  altri  possessori,  perchè  la  legge 
francese  col  concedere  la  surroga  al  possessore  die  ha  pagalo  il  prezzo, 
ha  certamente  inteso  che  quel  benefizio  dovesse  sortire  qualche  utile  ef- 
fetto (3). 

Con  questa  distinzione  crederemo  doversi  [interpretare  le  legislazioni 
italiane,  elio  superiormente  vedemmo  aver  adottalo  alla  lettera  la  legge 


(1)  Alourlon,  cxanicn  criliquc  ancommen- 
taire  de  N.  Troplong,  num.  344. 

4)  Malcvillc,  anni,  de  la  discussioti  du 
Cod.  >ap.  Ioni.  3,  p.  4.  Kavard  do  Langladc 
Jìepert.  V.  tubroyalion  i 4 n.  3.  Gautbicr, 
tubroyalion.  nam.  460. 

13)  E con  ciò  diamo  ragiono  parzialmente 
a Gaulhior,  subrogalion,  nura.  470,  il  quale 
però  da  questa  considorazion*  particolare  vor- 


rebbe credersi  autorizzato  a seguire  I'  opinio- 
ne generica  di  Grenier  c di  Troplong;  e nello 
stesso  tempo  ci  concedo  dio  non  possa  il  |h>s- 
scssorc  adoperare  quella  surroga  nei  casi  cito 
noi  diciamo:  o lo  concede  in  più  luoghi,  n. 
263,  273,  276,  283.  2S3  e 464.  Egli  conviene 
adunque  perfettamente  con  noi  nel  feudo  della 
quisliooc. 
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francese;  c in  conseguenza  ili  essa  non  approveremo  la  disposizione  del- 
l’ai't.  1308,  alinea  2 del  Codice  civile  di  Modena,  clic  restrinse  la  surroga 
del  possessore  al  solo  fondo  posseduto.  Imperocché  nel  caso  che  il  pos- 
sessore avesse  impiegalo  il  prezzo  nel  dimettere  un  credilo  ch’ei  credeva 
collocalo  utilmente , e non  lo  era  , si  troverebbe  miseramente  deluso  e 
frustralo  de’ rimedii  generali  della  surroga  in  quelle  ragioni,  colle  quali 
il  creditore  avria  ricuperalo  il  suo  credito  presso  i lldejussori  e i posses- 
sori di  altri  fondi  coobbligali.  Noi  vorremmo  che  la  surroga  fosse  un 
beneficio  generalmente  accordato  a qualunque  pagatore  d’  un  debito  al- 
trui: quindi  compulseremo  ed  ecciteremo  qualunque  legislazione  clic  col 
formalismo  della  Iradizione  giuridica  opponesse  alcun  ostacolo  alle  esi- 
genze della  legge  naturale  del  credito , della  quale  il  subingresso  legale 
costituisce  una  primaria  garanzia. 

Concludiamo  adunque  nel  caso  proposto,  clic  cioè  il  possessore  per  la 
legge  francese  ha  diritto  alla  surroga  sopra  altri  fondi  ipotecati  allo  slesso 
credito,  quando  lo  avesse  beusi  dimesso  col  prezzo,  ma  non  fosse  collo- 
calo utilmente  sul  fondo  posseduto.  Concludiamo  in  secondo  luogo,  che 
egli  (sebbene  avrebbe  diritto  per  il  principio  generale  della  surroga  in 
qualche  caso)  per  la  legge  francese  non  ha  diritto  a questa  surroga  sugli 
altri  fondi  e contro  i fideiussori,  se  avesse  dimesso  quel  credito  non  col- 
locato utilmente  con  danari  proprii. 

Nei  molivi  di  un  decreto  della  Corte  di  Parigi  del  29  dicembre  1834: 
riferito  da  (Jauthier  (1),  si  riassunsero  nettamente  queste  conclusioni.  «In 
diritto,  vi  si  legge,  l’acquircnlo  che  impiega  il  prezzo  del  suo  acquisto 
onde  rimborsare  i creditori  del  venditore,  paga  un  suo  proprio  debito , 
poiché  sgravando  egli  da  coloro  ['acquistata  proprietà,  libera  sé  medesimo 
dal  debito  suo  verso  del  venditore,  lino  alla  concorrenza  almeno  della 
parte  di  prezzo  a tal’  uopo  impiegala.  È ben  vero  che  la  surroga  legale 
che  gli  accorda  l’arL  1231,  n.  2 del  Cod.  civ.  nei  diritti  dei  creditori  in- 
scritti sull’immobile  acquistalo,  ha  il  principale  effetto  d'impedire  al  ven- 
ditore c ai  posteriori  creditori  di  domandargli  il  prezzo  una  seconda 
volta.  Ma  nel  caso  in  cui  I’  aquirente  avesse  pagato  il  suo  prezzo  a dei 
creditori  inscritti , e non  avesse  soddisfalle  le  altre  ipoteche , egli  resta 
obbligato , come  terzo  possessore  solamente  , a lutti  i credili  inscritti. 
Allora  se  dimette  anche  questi , non  paga  già  un  suo  debito , ma  un 
debito  di  un’  altro , verso  del  quale  non  è punto  obbligalo  per  la  sua 
persona.  Era  adunque  giusto  che  lo  si  surrogasse  nei  diritti  del  credi- 
tore. » 

Vedremo  avanti  quali  sicno  gli  effetti  di  questa  surroga  in  confronto 
al  creditore,  al  fideiussore,  ai  coobbligali  c ai  possessori  di  altri  fondi. 

Che  diremo  ora  noi  d’  un  siffatto  possessore  clic  si  trovasse  sotto 
rinfluenza  della  legge  austriaca?  In  virtù  dei  §5  1338  c 1423  del  vigente 

V 

(i)  Gautbicr,  suOrogation,  o.  272  c 273. 
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Codice  civile  ha  certamente  questo  diritto,  perchè  pagatore  d’ un  debito 
altrui  ; e dovremo  aggiungere  ciie  egli  lo  ha  in  qualunque  caso,  sia  che 
abbia  dimesso  il  creditore  col  prezzo , sia  con  danari  suoi  proprii  ; sia 
che  abbia  dimesso  un  credito  collocabile  certamente  sul  valore  del  fondo, 
sia  die  non  potesse  realizzarsi  appieno  se  non  a danno  dei  fideiussori  o 
dei  possessori  di  altri  fondi  coobbligati  allo  stesso  credito.  Ma  raccoman- 
diamo insieme  che  il  lettore  avverta  che  noi  conduciamo  qui  un  corol- 
lario immediato  dai  suddetti  SS  ossia  dal  principio  generalo  formulato  in 
quelle  leggi:  non  però  diciamo  ancora  che  quel  diritto  gli . compela  in 
pratica,  e sia  efficace  in  modo  assoluto.  La  legge  ha  posto  un  principio: 
quel  corollario  vi  è contenuto  colla  massima  evidenza  analitfiea.  Però  scc-' 
veriamo  caso  da  caso.  In  quei  due  che  proponemmo  in  questo  numero, 
condurremo  quella  diretta  conclusione  senza  scrupolo  alcuno  ; e diremo 
che  il  possessore  il  quale  ha  dimesso  o col  prezzo  o con  danari  proprii 
un  credito  ipotecato,  ma  non  utilmente  sopra  il  suo  fondo,  ha  diritto  alia 
surroga,  in  quanto  non  si  possa  ricuperare  sopra  lo  stesso. 

Ma  nel  caso  che  ponemmo  come  primo  nel  numero  precedente,  quando 
cioè  il  possessore  avesse  dimesso  col  prezzo  d’acquisto  un  credito  collo- 
cabile utilmente  sul  fondo  acquistato,  declineremo  da  qucH’immedialo  co- 
rollario per  stabilire  una  conclusione  diversa.  Diressimo  ch’egli  ba  bensì 
la  surroga , ma  non  in  tutte  le  ragioni  che  spettavano  al  creditore  di- 
messo ; ma  solo  in  quelle  ragioni  che  fossero  ba&tecoli  alla  sua  inden- 
nità, compatibilmente  coll’  indennità  dei  terzi.  Quindi  diremo,  come  ve- 
demmo nella  spiegazione  della  legge  francese,  che  questa  sua  surroga  in 
quel  primo  caso  ha  l'effetto  limitato  a mantenere  l’ipoteca  del  credito  di- 
messo sopra  il  proprio  fondo  e allo  scopo  di  frenare  la  concorrenza  dei 
posteriori  creditori. 

Dirassi  da  taluno:  questa  limitazione  al  principio  generale  della  legge 
è arbitraria.  No:  rispondiamo;  ella  è contenuta  nello  stesso  principio:  la 
sua  analisi  la  fa  manifesta;  c noi  la  vedremo  nell’esame  del  seguente  caso 
pratico. 

•».  Poniamo  il  quarto  caso  d’  un  possessore , il  quale  avesse  pagato 
lutto  il  prezzo  del  fondo  al  venditore,  indi  scoperta  sul  medesimo  un’  i- 
poteca,  l’avesse  dimessa.  Questa  ipoteca,  comunque  collocata  utilmente  sul 
valor  del  fondo,colpiva  per  lo  stesso  credito  anche  degli  altri  fondi  pos- 
seduti da  terzi  estranei  al  medesimo  colla  persona.  Il  possessore  che  pel 
primo  iia  estinto  il  credito  ha  dalla  legge  la  surroga;  ma  quale  ne  sarà 
l’efllcaeia  sopra  gli  altri  stabili  ? Potrà  egli  reagire  sopra  questi,  c otte- 
nere a danno  degli  altri  possessori  quell’  indennizzo , che  egli,  se  fosse 
stato  più  diligente,  avvia  potuto  ottenere  quietamente  in  rapporto  al  ven- 
ditore, trattenendo  tanta  parte  del  prezzo  ? Egli  non  avrebbe  di  che 
rispondere  al  fideiussore , per  esempio,  il  quale  gli  opporrebbe:  voi 
vi  dite  surrogato  al  creditore.  Bene  sta  : ma  voi  non  avrete  diritti  mag- 
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giori  di  quelli  eh’  egli  avria  potuto  oppormi.  Or  bene  : io  gli  avrei  op- 
posto ; sono  pronto  a pagare  il  debito,  ma  domando  la  surroga  sulle  ipo- 
teche tutte  che  guarentiscono  il  credilo:  quindi  anche  sull’  ipoteca  che 
colpisce  il  fondo  dell’  odierno  possessore.  Se  egli  l’avesse  rinunciala,  io 
sarei  stato  assolto  col  beneficio  dell’azione  cedendarum  assicuratomi  dal 
S 1300  del  Codice  civile.  Cosi  rivolto  al  possessore  direbbe:  a voi  rap- 
presentante del  creditore  per  la  surroga  oppongo  la  stessa  ragione.  Cede- 
temi l’ipoteca  sul  vostro  fondo;  e se  1’  avete  fatta  cancellare,  voi  non  lo 
potevate  in  mio  pregiudizio,  l’er  la  stessa  legge  del  S 1300  io  vado  dun- 
que assolto. 

Potrebbe  egli  opporla  al  condebitore  solidale?  Questi  non  poteva  pre- 
tendere dal  creditore,  se  fosse  stato  impetito  pel  pagamento , che  gli  ce- 
desse tutte  le  sue  ipoteche  intatte  ; lo  dissimo  di  sopra  (mini.  23).  Di  con- 
seguenza non  potrebbe  opporsi  al  possessore  surrogalo. 

Ci  rimane  il  contrasto  quasi  insuperabile  che  ci  ha  tra  1’  interesse  del 
possessore  surrogato  per  un  credito  clic  poteva  dimettere,  e gli  altri 
possessori  di  altri  stabili  ipotecati  al  medesimo  credito  : e dall*  altra 
parte  tra  I’  ipoteca  dello  stesso  possessore  surrogato  contro  quelle  di 
altri  creditori  sopra  fondi  diversi.  Il  possessore  di  oui  diciamo  coll’avcr 
pagalo  il  prezzo  al  debitore  trovasi  veramente  in  disimborso  del  danaro 
impiegalo  nella  posteriore  dimissione  del  credito  ipotecario;  l’uno  e l’al- 
tro oou  può  egli  conservare  sull’  utilità  del  fondo  acquistato,  perchè  il 
valore  di  questo  è appena  coperto  dal  prezzo.  Gli  interessa  adunque  di 
ricuperare  il  pagamento  del  eredito  valendosi  del  principio  generale  della 
surroga.  Egli  è pagatore  d’un  debito  altrui  : in  riguardo  ai  terzi  può  ve- 
ramente dire:  tertim  est  enim  non  esse  solulam  peniti  iuta  (1);  veruni 
est  enim  et  pignori  dalum,  et  satisfaclum  non  esse  (2). 

Col  principio  generale  della  surroga  il  primo  possessore  s’avvcntcrebbo 
contro  lutti;  c guai  all’ultimo  pagatore.  Egli  porterebbe  da  solo  tutto  il 
peso  de’prccedcnli  : c Tesser  l’ultimo  dipenderebbe  o dall’  arbitrio  del 
creditore  o d’alcuno  dei  surrogati  intermedii,  o dalla  cieca  casualità:  cose 
che  ripugnano  all’essenza  della  giustizia,  clic  ha  l’eguaglianza  per  base,  e 
la  ragione  per  istromcnto.  Però  non  diremo  per  questo  che  il  principio 
generale  della  surroga  non  sia  stato  por  noi  lo  tante  volte  commendato 
in  vano.  Noi  vedemmo  qual  provvida  virtù  avesse  nell’  effettuare  la 
legge  uaturale  del  credito  in  più  larghi  confini,  nel  perpetuarne  i bene- 
flcii  col  sopperire  ai  bisogni  urgenti  del  creditore,  senza  dissestare  il 
debitore,  intromettendo  fra  di  essi  un  terzo  pagatore.  Dicemmo  che  quel 
principio  presentilo  dagli  antichi  colto  stimolo  dell’  equità,  avesse  rice- 
vuto dalla  moderna  legislazione  austriaca  e dall’abolitu  legislazione  pie- 
montese una  formale  consacrazione:  dallo  stalo  di  ^presentimento,  dal 
regno  dell’equità  passò  allo  stadio  logico  di  principio,  fu  concretalo  nella 

(l)  Icg.  se  Oig.  ai  s.  C.  Trcbdl. 

VOL.  11. 


M Lcj.  so  l)i(.  de  exeepl.  rei  Jiulie- 

13 


104  DEL  SUBIVlUlESSO  E DEI.  SEI'PEGNO 

logislaziuue  positiva.  Questo  è progresso  : ma  non  è ancora  compiuta 
la  missione  del  giureconsulto  e dei  legislatore.  Perocché  nelle  influite  com-, 
binazioni  dei  privati  commerci  sorgono  uuovi  contrasti,  clic  affaticano  la 
giuridica  di  disperali  problemi:  ella  cerca  la  conciliaziono,  ma  invece  di 
principii  e di  inslituzioni  non  ha  in  pronto  clic  dei  ripieghi,  che  se  ac- 
chetano la  disputa,  non  soddisfanno  alla  persuasione  : il  nodo  avviluppato 
è per  essi  taglialo,  non  isvolto.  Dal  che  ricaveremo  per  nostra  istruzione 
questi  documenti  insigni:  che  la  giuridica  è bensì  dogmatica  come  insti- 
tuzione  civile,  ma  continuamente  progressiva  e non  mai  perfettissima 
nella  forma  di  scienza;  che  a breve  andare  i principii  ricevuti  non  ba- 
stano più  alla  più  ricca  deduzione  che  ne  abbisogna;  quindi  importa 
o di  svilupparli  pur  essi,  o di  rintracciarne  dei  nuovi  ; che  in  quest» 
movimento  riformatore  non  sempre  la  giuridica  procede  per  un  metodo 
regolare  d’invcnzkme,  ma  è pinltoslo  guidala  naturalmente,  quindi  cie- 
camente c negli  infiniti  meandri  del  dubbio,  da  un  presentimento  d’  e- 
quità,  vedetta  della  riflessione,  fuoco  sacro  dell’incrvilimcnto,  ma  che  per 
sé  solo  non  basla  alla  conquista  dei  nuovi  veri,  senza  rcfllcace  concorso 
della  riflessione  stessa.  Non  dobbiamo  quindi  far  le  meraviglie  se  la  ri- 
cerca clic  ci  siamo  proposta  non  è punto  sistemata  dalia  legge  austriaca; 
come  non  crediamo  che  sia  siala  risolta,  come  lesi  conviene,  dalle  allre 
legislazioni;  o che  (a  giurisprudenza  vi  avesse  sopperito  del  proprio  con 
qualche  luminosa  dimostrazione.  Ella  è anzi  incertissima  tra  la  ripugnanza 
dei  principii  ricevuti,  che  sono  insudicienti  ad  mia  cosi  remota  deduzione, 
e il  sentimento  vago  c indeterminato  d’  un  equità,  cioè  d’  un  pareggia- 
mento del  danno  tra  diversi  possessori:  quasi  si  trattasse  di  un  caso 
fortuito,  c disperasse  di  sceverare  ii  mio  dal  tuo.  Quindi  non  mancarono 
gli  oltimi  giureconsulti  in  tanto  naufragio  di  persuasione  di  ricorrere 
persino  all’aulorilà  della  legge  Rodia  : oequissimum  enim  est,  diceano  col 
suo  commentatore, commuue  detritnentum  fieri  eorum,qui,  propter  amissas 
re i aliorum,  consecuti  suiti  ut  merces  suas  salvas  facerent  (1).  Il  pos- 
sessore che  pagò  pel  primo  può,  diceano,  reagire  sugli  altri,  ma  a con- 
dizione di  spartire  il  danno  dell’ipoteca  in  proporzione  coll’  utilità  del 
fondo,  die  nc  rimarrebbe  libera  senza  di  essa. 

Altri  con  più  lodevole  magistero  traevano  un  argomento  d’  analogia 
dalla  logge  regolatrice  del  pubblico  censo,  esibita  da  Papinianocon  queste 
parole:  cvm  possessor  untis  expediendi  negotii  causa  tributoram  jure 
convcnirelur,  a dversus  cceteros,  quorum  (eque  priedia  tenentur  ei,  qui 
conventi u esl  actiones  a fisco  priestanlur  : scilicet  ul  omnes  prò  modo 
prmdiorum  pecuniam  tributi  conferant  ; nec  inutilikr  actiones  prceslan- 
tur,  torneisi  fiscus  pecuniam  stiam  recuperar  erti,  quia  nominimi  rendi- 
torum  prelium  acceptum  videlur.  (3)  Ma  1’  analogia  non  era  perfetta, 

0)  Paolo,  log,  2 Dig.  ad  leg.  lìhod.  jubemus,  21  Cod.  ad  s.  C Yelleian,  et  in 

(2)  Log.  5.  Dig.  de  censi  bus-  Dalla  qual  Icg.  si  stipulata*.  18  § 1,  Dig.  de  fidcjustor. 
leggo  Bartolo  t gU  altri  comcnlatori  iu  leg.  traevano  questo  corollario. 
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quindi  non  concludeva.  Non  era  perfetta,  diciamo,  perchè  il  debito  dei 
tributi  è una  preservazione  d'una  quota  parto  dei  redditi  del  fondo,  o un 
debito  del  fondo,  c non  della  persona.  Il  proprietario  è tenuto  soltanto 
in  modo  indiretto:  in  quanto  cioè  egli  è interessalo  ai  tributi  perchè  pro- 
prietario, non  già  perchè  fosse  obbligato  personalmente.  I tributi  si  as- 
segnano non  a ciascuna  parte  minima  della  terra,  perchè  praticamente  non 
si  potrebbe  compartirla.  Si  assegnano  in  corpo  a una  data  proprietà  per 
la  più  facile  partizione,  non  perchè  siano  un  debito  personale  del  pro- 
prietario. Onde  è facile  il  dire  che  il  debitore  de’tributi  è il  fondo,  c il 
proprietario  ne  è solamente  il  ministro.  Onde  è facile  il  coiteli iuderc  che 
ciascun  proprietario  deve  pagare  quei  tributi  che  sono  dovuti  dal  fondo 
rispettivamente  posseduto;  se  paga  il  tributo  degli  altri  fondi,  può  ripe- 
terli dal  rispettivo  proprietario;  c se  paga  un  tributo  per  più  fondi  In- 
sieme, siccome  ciascun  fondo  è debitore  della  sua  parte,  ciascun  proprie- 
tario vi  deve  contribuire.  Ma  dell'  onere  prediale  dell’  ipoteca  si  devono 
dire  ben  altre  cose.  Perocché  in  principio  del  8 XLYl  osservammo  clic 
tra  la  quantità  del  credilo  e la  quantità  del  fondo  ipotecalo  non  cl  ha 
una  relazione  proporzionale,  per  la  natura  semplicemente  negativa  del 
contratto  d’ipoteca;  la  quale  risulta  dal  rapporto  di  due  termini,  il  cre- 
dito cioè  e la  proprietà;  di  modo  che,  se  sussiste  anche  l’ultima  frazione 
di  ambedue,  sussiste  il  rapporto,  e quindi  permane  il  diritto  d’  ipoteca. 
La  proprietà  è obbligata  a tutto  il  credilo,  c vi  ò obbligata  sia  per  la 
totalità  sia  in  ciascuna  sua  parte.  Quindi  avviene  che  il  debitore  alienando 
l’uno  tra  più  fondi  obbligati  ad  uno  stesso  credito,  trasferisce  nell’  ac- 
quirente una  proprietà  sottomessa  a lutto  il  credito.  Se  aliena  il  secondo 
fondo  ad  un’altro,  gli  comunica  una  proprietà  affettata  puressa  allo  stesso 
credito.  Questi  due  possessori  non  hanno  alcun  diritto  migliore  1’  uno 
dell’altro,  in  confronto  al  creditore;  c tra  di  essi  non  hanno  alcun  rap- 
porto giuridico.  Se  il  primo  possessore  paga  il  credito  e ottiene  dalla 
legge  la  surroga,  o dal  creditore  la  cessione,  egli  subentra  ne’  suoi  di- 
ritti, c può  esercitarli  come  a cose  intatte,  cioè  sull’  altro  fondo.  Questa 
è la  deduzione  esatta  dal  concetto  elementare  della  virtualità  dell’ipoteca, 
ltimane  solo  a vedere  so  la  deduzione  dal  principio  della  surroga  sia  pur 
concludente  ed  accettevole.  Frattanto  ei  basti  di  escludere  l'analogia  del 
debito  per  tributi  prediali. 

33.  Per  queste  due  lontano  o inconcludenti  analogie  la  più  parte  de’ 
giureconsulti  s’assuefece  a considerare  i diversi  possessori  di  fondi  ob- 
bligati alla  stessa  ipoteca  come  fossero  coobbligali  personalmente  per  i* 
medesimo  credito;  e quindi  inferiva  che  l’uno  di  essi  non  potesse  chic 
dere  il  totale  rimborso  dall’altro,  ma  a quella  sol»  parte  lo  potesse  co- 
stringere, che  rimanesse  dopo  aver  egli  detratta  dal  proprio  fondo  .una 
somma  aliquota  e proporzionata  al  rispettivo  valore  del  suo  fondo. 

Avcvasi  pure  imaginata  c sostenuta,  per  venire  a ipiesta  medesima  eou- 
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illusione  quest’aura  tesi:  clic  il  possessore  potesse  respingere  il  creditore, 
o l’ulteriore  possessore  potesse  rispondere  al  possessore  surrogato  col- 
l’eccezione cedendarum  nel  caso,  che  il  creditore  stesso  o il  suo  surro- 
gato non  volessero  cedere,  o avessero  manomesso  l’altra  ipoteca  assicu- 
ratrice dello  stesso  credilo,  o per  favorire  arbitrariamente  dei  terzi,  o pel 
loro  proprio  e diretto  beneficio:  come  nel  caso  presente  il  possessore  di- 
rebbe dell’ipoteca  del  suo  fondo. 

Avveniva  perciò  che  decidessero:  potere  bensì  il  possessore  surrogato 
esercitare  la  surroga  contro  gli  altri  possessori;  ma  concedevano  a co- 
storo d’  opporgli  quella  formidabile  eccezione,  in  causa  della  (piale  era 
egli  costretto  a cedere  l’ipoteca  sussistente  sul  proprio  fondo.  Però  rica- 
deano  allora  in  un  circolo  eterno  di  surrogho;  poiché,  dopo  ottenuta  quella 
seconda  surroga,  avriano  agito  di  regresso  contro  il  primo,  o questi  di 
nuovo  contro  i secondi:  altaiche  per  troncarlo  si  pensò  di  ricorrere  al 
più  facile  spedientc  di  supporre  che  tutti  i possessori  fossero  obbligali  in 
proporzione  de'  loro  possedimenti,  e che  il  possessore,  che  fosse  stato 
convenuto  dall’originario  creditore,  e avesse  pagato  pel  primo,  potesse  rea- 
gire contro  gli  altri  possessori  detraendo  sulla  somma  pagata  la  parte 
corrispondente  al  debito,  che  avria  dovuto  assegnarsi  per  quell’ipotesi  al 
suo  fondo.  Et  sic  non  poterit,  scrivea  Mercuriale  Merlino,  reus  conventus 
(ìd  confronto  al  creditore)  oblinere  cessionem,  nisi  facla  reductione  prò 
residuo  quod  remanet,  et  sic  credila  ad  invicem  et  hypothecm  sant  di- 
videndi, vel  compensando  ut  circuitns  euilenlur  inutiles.  Epperdò  con- 
chiude: il  surrogato  possessore  non  poterit  convenire  alios  possessore 
prò  loto  credito ; sed  agere  poterit  tantum  dempta  sua  rata  : o in  altri 
termini:  /il  locus  j uri  divisioni  intcr  compossesso)  cs  (t).  E pur  chiara- 
mente conclude  De  Olea:  quasi  videantur  omnes  possessores  correos  de- 
tendi esse,  et  ex  ipsa  detenlalione  tacile  obligatos  (2).  Nè  l’autorevole 
Voet  esita  un  momento  ne!  predicare:  Illud  mimts  ambigmm  est,  eum 
qui  salidntn  soldi,  non  solidim  a ceetcris  aliorum  pignortim  possessori- 
bus  recuperalurum , sed  tantum  prò  rata,  ut  ita  paris  sit  conditionis 
cutn  aliis,  qui  itidem  ex  eo  solo,  quod  pignonem  possessores  simt , con- 
venni possimi  (3). 

E questa  opinione  è pur  accreditata  presso  i francesi,  come  si  può 
vedere  presso  Grenicr  (4),  Troplong  (3)  e Duranton  (6).  Anche  Mourlon 
l’accetta,  con  un  emendamento,  col  pretendere  cioè  con  assai  più  di  ra- 
gione che  questa  contribuzione  non  si  faccia  in  base  al  valore  rispettivo 


(1)  M.  Merito,  de  pignor.  lib.  4,  Ut.  42,  qoa*. 
69  num.  H o 14. 

(9)  Do  Olea,  de  ccss.  tur.  (it  '3  qua?.  4, 
u.  39. 

(3)  Voci,  in  pand.  qui  poliorct  in  pigìi. 
omo.  6. 


(4)  Grenicr,  hyp.  num.  333  o 496. 

(3)  Troplong , dea  priv.  et  hyp.  nom.  "89 
ter. 

(6)  Dnranton,  droit  civ.  tom.  12 , il.  162 
E dietro  costoro  anche  Mattel,  num.  4 , ari 
2168,  app  !,  a)  $ 471,  Gcd.  cir.  auelr. 
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dei  fondi,  ma  al  valore  die  rimanesse  disponibile  per  dimcllcrc  quell'i- 
poteca (1). 

.Solo  Gautliier  si  astiene  eoo  lodevole  prudenza  dall’ accettare  queste  fo- 
cili conclusioni,  c sebbene  inclini  a credere  a questa  analogia  tra  i pos- 
sessori e i condebitori,  pure  nel  silenzio  della  sua  legge  s’astiene,  invi- 
tando i giureconsulti  a novelli  studii  (2). 

Quella  opinione  però  è piuttosto  un  espediente  pratico,  che  una  de, 
cisionc  razionale.  Perchè  dall’ una  parte  coll' attribuire  a qualunque  pos- 
sessore l'eccezione  cedautarum.  e la  surroga  necessaria  in  tutte  le  ipo- 
teche  originarie,  confessarono  che  ne  proveniva  un  giro  di  surroghc,  che 
in  logica  si  chiama  circolo  vizioso , nei  fatti  si  può  chiamare  la  guerra 
perpetua:  invece  che  abbisognava  d’  una  ragione  formale  per  determi- 
nare questa  partizione  del  danno  ipotecario,  lo  non  mi  so  vedere  un  ra- 
gionamento più  dilTettoso  di  questo.  Un  possessore,  costretto  a pagare,  è 
surrogalo  dalla  legge  nelle  ipoteche  del  creditore.  Siccome  egli  ha  pagato 
anche  tutto  il  prezzo,  e non  può  quindi  compensare  il  credito  suH’utilftà 
del  fondo , da  mano  alle  altre  ipoteche,  e in  confronto  agli  altri  posses- 
sori si  presenta  come  creditore.  Gli  oppongono  questi  di  voler  essere 
surrogati  utilmente  in  tutte  le  sue  ragioni,  quindi  anche  nell’ipoteca  del 
suo  fondo;  se  no,  si  rifiutano.  Ecco  il  punto  decisivo.Ed  ecco  affacciarsi  il 
principio  generale  della  surroga,  come  bastasse  a sciorre  questo  problema. 
Ma  e qual  soluzione  se  ne  ottenne  ? Posto  quel  principio  cosi  come  let- 
teralmente e materialmente  è posto,  consegue  che  tutti  i possessori  con- 
venuti possono  opporre  quella  eccezione:  ossia  che  nessuno  può  valersene 
a suo  vantaggio.  Dunque  quel  principio  non  è applicabile,  dovea  dire  il 
timorato  giureconsulto.  Ma  gli  altri  dissero:  doversi  spartire  il  male  in 
mezzo.  Epperehè  ? per  sciorre  quel  circolo  vizioso , per  troncare  ogni 
quistione.  E non  era  meglio  dirlo  dapprima  senza  tanti  preamboli  ? che 
allora  si  saria  detto  ingenuamente  : vogliamo  che  si  divida  il  danno  del- 
l’ipctcca  in  proporzione  dei  fondi  obbligati  ad  essa,  perchè  così  ei  sem- 
bra per  equità  : ma  confessiamo  che  non  sappiamo  ancora  per  qual  ragione. 

Vorremmo  perù  tuttavia  avvertire  come  sia  esagerala  quell’applicazione 
del  principio  generale  della  surroga,  in  quanto  è formulata  nella  lesi  ge- 
nerale che  il  creditore  può  essere  respinto  coll’eccezione  cedendamm , 
ogni  volta  clic  avesse  precedentemente  rinunciata  alcuna  sua  ipoteca , o 
non  volesse  cederla.  Imperocché  nel  primo  caso  il  semplice  possessore , 
(non  quegli  che  è anche  fideiussore)  (3)  non  può  di  regola  pretendere 
che  la  cessione  di  quelle  ragioni  che  avesse  in  pronto.  In  simplici  pos- 
sessore dicendum  esl.  con  Neguzanzio,  riddine!  guod  cum  ipse  non  acce- 
peri ! possessionem  li ac  mente,  ni  jura  sibi  cederenlur  a creditore  ugnile 


(I)  UourloD,  subrogation  pog.  65  o »ofg. 
Examen  critttfhc  du  c orniti en taire  de  M. 
Troplong , noni.  3*4. 

12)  Gauthicr,  subrogation . nani.  462-173 


(3)  Se  è anche  lidejossore  può  aj  utani  di 
quest'  eccezione,  come  distinto  di  sopra.  De 
Olea,  de  cession.  tit.  5 qu®.  2 n.  42,  M.  Iler- 
tin,  de  pign.  lib  1 tit  2 qmr.  6S,  num.  5 
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kypolhecaria , proni  fedi  fidejussor  fidejnbendo;  qual  beneficino  ceden- 
darum,  quod  competit  simpliei  possessori  j'uxla  legem  ilulier,  20,  Uig.  qui 
potiorcs...,  non  causalur  ex  aliquo  contraclu  procedenti,  prout  causalur 
inter  creéitorem  et  fidejussorem,  ned  causalur  potila  ex  aliqua  benigni- 
tate  legis  (1).  Ed  iniquo  in  vero  sarebbe  che  il  creditore  conservasse 
dei  pegni  in  beneficio  di  persone  sconosciute,  quali  sarebbero  i posses- 
sori futuri;  e perdesse  ttn  suo  diritto  formale  per  aver  voluto  colla  ri- 
nuncia o colla  riduzione  delle  sue  garanzie  arrecare  un  sollievo  al  de- 
bitore (2).  Con  dir  questo  però  vogliamo  sempre  eccettuato  il  dolo,  ossia 
quando  il  creditore  per  il  solo  fine  di  nuocere  al  possessore  v’  avesse 
rinuncialo  (8),  siccome  dissimo  di  sopra  del  correo. 

Non  è quindi  attendibile  l’opinione  contraria  sostenuta  da  Troplong  (4) 
sulla  autorità  dell’unico  Dumoulin  (U);  e la  nostra  opinione  del  resto  è 
compensata  da  quella  di  Gautbier,  in  quanto  l’adotterebbe  come  più  con- 
sona alla  sua  legge  moderna  (6).  Imperocché  il  primo  vorrebbe  proteg- 
gere il  possessore  contro  la  rinuncia  delle  altre  ipoteche  fatta  dopo  il  suo 
acquisto , come  se  egli  acquistando  il  fondo  c pagando  il  prezzo  avesse 
calcolato  nella  possibile  surroga  di  quelle  ipoteche.  Ma  con  quest’  obbie- 
zione uscirebbe  dalla  quistionc.  Perchè  se  l’acquirente  avesse  conosciuto 
l’ipoteca  che  affettava  il  suo  fondo,  non  dovea  pagarne  il  prezzo:  c non 
può  replicare  al  creditore  di  avere  da  lui  delle  garanzie,  quando  polea 
benìssimo  provvedere  colla  propria  prudenza. 

In  riguardo  poi  all’  applicazione  del  principio  della  surroga  nel  caso 
che  il  creditore  non  volesse  cedere  le  sue  ragioni  al  possessore,  avanti 
di  esporre  la  nostra  opinione  vorressimo  prima  esaurire  1’  esame  delle 
altrui.  Solo  ci  basti  per  ora  di  aver  veduto  come  dal  maneggio  di  quel 
principio,  non  avesse  ricavato  fin  qui  la  giurisprudenza  un  ragionevole 
costrutto. 

SS.  ».  Oltre  il  sistema  della  contribuzione,  basato  sul  presupposto  che  ' 
il  debito  ipotecato  sopra  più  fondi  sia  comune  tra  i diversi  possessori 
dei  medesimi,  e non  si  debba  concedere  la  surroga  se  non  col  riguardo 
di  quella  comunione  per  evitare  l’inflnita  catena  delle  surroghe  e dei  re- 
gressi , ci  hanno  due  altri  sistemi , confusamente  compendiati  in  questo 
aforismo  di  Antonio  Fabro:  mi  aquior  est  contraria  seri  lentia  existiman- 


(1)  Neguiant.  designar,  par.  Sprìnc.  iticm. 
5,  Dum.  29  o 30;  col  quale  sono  concordi  Bal- 
do e Salacelo  nato.  8 in  1og../M6eiims21  Cod. 
ad  S.  C.  Yellejan.  Mail,  do  Afllict.  deci t 343, 
n.  4.  Decio,  con*.  104  nuin.  6.  lo  slesM  M. 
Merlino,  de  pignor.  lìb-  4,  tit.  2,  qua;.  68, 
n.  10.  Fabro  in  Cod.  lìb.  8,  tit.  24 , def,  14 
in  princ. 

(2)  Ncguzant.  loc.  cit.  Urnr.noraan,  facete, 
ad.  cap.  3,  Eucn.  T9- 


(3)  Do  AfQiclis,  d.  deci»,  3i3,  n.  5.  DcOlea, 
fa  ceti.  iur.  Ut.  8,  qua*.  ^ nnm.  44.  Gao- 
thier,  subrogatiou , nnm.  826. 

(4)  Troplong,  det  priv.  et  hyp.  num.  "89, 
imitato  da  Mal  tei.  al  g 4't , append.  1 art. 
2168,  n.  3 Cod.  austr.  e da  Gaolhior,  subro- 
gation,  n 814. 

(5)  Molinneus,  de  usurts,  quao.  89,  n.  680. 

(6)  Ganthier,  ibidem,  n,  469  e 51*  c scg. 
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limi»  ultimi  emptoria  damilo  totani  rem  cedere  debere,  si  ab  anteriore  con- 
veniatur,  nec  cogendum  qnenqmm  conira  se  ipatiin  prmstari  alteri  actio- 

nem  ( l ).  Nel  primo  sistema  vorrebbe  dire  ehe  il  possessore,  elle  oltenne 
pel  primo  la  surroga  dal  creditore,  può  agire  per  lutiti  it  credito  contro 
l'allro  possessore,  e non  è tenuto  a cedergli  o a compensare  l’utilità  del- 
l'ipoteca del  suo  fondo,  per  la  quale  fu  costretto  a pagare.  Ma  sul  prin- 
cipio di  questa  controversia  vedemmo  come  fosse  irrazionale  questa  con- 
clusione, o per  lo  meno  antipatica  al  sentimento  d’equità,  che  non  vor- 
rebbe sacrificalo  nessuno  o all’arbitrio  del  creditore,  o alla  -fortuna  d’im- 
prevedule  combinazioni. 

Il  presidente  savoiardo  con  quelle  parole,  e meglio  ancora  colla  cita- 
zione della  legge  24  Dig.  qui  et  a qtiibns  munti  miss,  sembrerebbe  allu- 
dere a un  secondo  partito,  clic  fu  poi  in  diversi  termini  abbracciato  da 
alcuna  delle  moderne  legislazioni:  in  quanto  che  sembrerebbe  ehe  egli 
volesse  ritenere  che  lutto  il  peso  dell’ipoteca  collettiva  dovesse  cadere  sul 
possessore  che  avesse  comperalo  per  l’ultimo  dal  debitore.  Quella  legge 
dicea  didatti  che  se  un  debitore  avesse  manomessi  a libertà  i suoi  schiavi, 
i creditori,  che  venivano  a risentirne  un  pregiudizio,  poteano  ricondurli 
in  servitù  cominciando  dall’ ultimo  liberato.  Analoga  a questa  è la  disposi- 
zione dei  SS  047,  OSO  e 9S3  del  Codice  civile  austriaco,  che  permette  al 
donante  e agli  eredi  necessarii  di  chiedere  gli  alimenti,  o ai  creditori  del 
donante  di  rivocare  le  donazioni  cominciando  dall’  ultimo  donatario.  Ma 
perciò  non  vediamo  ancora  che  la  vendila  posteriore  avesse  aggravala 
la  condizione  dell’aquirente  in  confronto  del  più  antico  possessore.  Il  de- 
bitore prima  di  vendere  era  proprietario,  e i fondi  suoi  erano  egualmente 
ipotecati,  e con  questa  identica  condizione  furono  trasferiti  si  agli  uni  che 
agli  altri  acquirenti.  Nè  tra  di  loro  per  la  rispettiva  buona  fede  aveano 
alcun  motivo  di  preferenza:  perchè  lutti  comperavano  dei  fondi  egual- 
mente ipotecati  ad  un  medesimo  credito.  Se  il  primo  può  dire  al  secondo, 
che  se  egli  non  avesse  comperato  avria  potuto  reagire  contro  il  debitore 
senza  patire  alcuna  eccezione:  questi  può  opporgli  di  rimando,  che  avendo 
lasciato  il  debitore  proprietario,  sapeva  eh’  egli  polca  disporre  delle  coso 
sue  a suo  grado:  ed  alienando  la  prima  o la  seconda  volta  non  era  in 
suo  arbitrio  di  liberare  dalle  ipoteche  le  cose  vendute.  Il  primo  ha  com- 
peralo un  fondo  ipotecato:  dovea  dunque  premunirsi  della  ritenuta  del 
prezzo. 

Questo  partito  era  però  praticato  in  un’altro  modo  assai  più  acconcio, 
secondo  clic  riferisce  Polhier;  perchè  ei  dice  che  a’suoi  tempi  costumasse 
il  primo  compratore  pattuire,  e nel  silenzio  questo  patto  era  sottinteso . 
che  il  venditore  lo  garantisse  coll’ipoteca  generale  sopra  tutti  i suoi  beni 
dalle  possibili  molestie  ipotecarie  dei  terzi.  Laonde  avveniva  che  i suc- 
cessivi acquirenti  ricercano  i fondi  dallo  stesso  venditqre  affetti  da  una 
doppia  ipoteca  : dall’  ipoteca  collettiva  clic  dovette  essere  stala  dimessa 

(I)  Fabro  in  Cod.  lih.  8,  lit.  94,  dof  14 
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(lai  primo  acquirente,  e dall’  ipoteca  generale  dL  costui  per  garanzia  di 
quella;  di  maniera  che  veramente  sull’ultimo  acquirente  ricadea  tutto  il 
peso  di  questo  edilizio  ruinanlc  di  garanzie  c contro  garanzie.  (1). 

Tuttavia  anche  a questo  modo  si  eludeva  la  quistione,  invece  che  scio- 
glierla. Perciocché  ancora  da  noi  il  primo  compratore  può  provvedere 
alle  future  molestie  ipotecarie  col  procacciarsi  un’  ipoteca  apposita.  Ma 
noi  ci  domandiamo  se  indipendentemente  da  queste  accidentali  ed  estrin- 
seche cautele  il  possessore,  che  ha  pagato  con  danari  proprii  un  credito 
collocato  utilmente,  sul  fondo  acquistato,  possa  reagire  per  la  totalità  o 
per  una  parte  a pregiudizio  di  altri  possessori. 

Nel  Codice  Albertino  coll’  ari  2207  si  consacrò  quest’  ultimo  sistema. 
« Il  terzo  possessore,  vi  si  legge,  che  ha  pagato  il  debito,  rilasciato  l’im- 
mobile, ovvero  subita  l' espropriazione,  ha  ragione  d’  indennità  verso  il 
suo  autore.  Ila  pure  azione  in  via  di  subingresso  contro  i terzi  posses- 
sori di  altri  fondi  sottoposti  ad  ipoteca  per  lo  stesso  credito,  ma  contro 
quelle  solamente  che  sono  a lui  posteriori  di  dala  nell’acquisto  ». 

Buona  è questa  legge,  perchè  decide  in  qualche  modo  la  controvversia,  e 
perchè  veramente  non  offende  i privati  contraenti;  perciocché  colui  che 
compera  uno  stabile  aggravato  da  una  ipoteca  collettiva,  dove  fare  i suoi 
conti,  come  se  egli  fosse  davvero  l’ ultimo  acquirente.  Non  sempre  è dato 
nelle  attuali  instituzioni  ipotecarie  di  conoscere  se  l’ipoteca  inscritta  sopra 
di  un  fondo  non  lo  sia  pur  collettivamente  sopra  altri.  Dunque  chiun- 
que possa  riuscire  ad  essere  l’ultimo  acquirente,  prenda  le  dovute  cautele 
colla  ritenuta  del  prezzo,  o colle  garanzie  contrarie. 

Ma  questa  legge  non  conclude  presso  di  noi;  nè  le  altro  legislazioni 
italiane  o la  francese  non  ci  esibiscono  alcun  analogo  principio 
positivo:  ed  abbiamo  pur  lamentato  sin  qui  che  il  principio  latente  o 
formale  della  surroga , e la  deduzione  dall’  individualità  dell’  ipoteca  ci 
distolgono  dal  venire  a quella  conclusione  : e se  non  riconoscessimo 
nella  legge  piemontese  quelle  due  eminenti  utilità  pratiche,  non  saprem- 
mo, non  diremo  adottarla,  ma  hemmaneo  approvarla.  Perciocché,  so  noi 
ci  proponiamo  il  caso  che  l’ultimo  compratore  fosse  stato  convenuto  in 
giudizio  pel  primo  dal  creditore,  c l’avesse  dimesso,  non  gli  poiressimo 
denegare  la  surroga  ; perciocché  la  legge  1’  attribuisce  a qualunque  pa- 
gatore d’ un  debito  altrui  ; ed  egli  non  può  aver  pagato  un  debito  pro- 
prio pel  solo  fatto  d’aver  comperato  per  l’ ultimo.  Come  pure  concedc- 
ressimo  alla  sua  surroga  l’ efficacia  generale  contro  l’ anteriore  compra- 
tore, perchè  questi  comperando  pel  primo,  non  ha  liberalo  ancora  il  suo 
fondo  dal  debito  dell’  ipoteca  collettiva. 

Imperlarlo  ci  troviamo  ancora  dopo  il  giro  di  questa  rivista  a quel 
medesimo  punto,  donde  ci  siamo  mossi  per  cercare  quale  sia  la  possibi- 


li) Potbicr,  Ittjpothec.  cita)).  2 acci.  I 5 c.  GauMiier,  tttOrugaUoit,  nsn.  461. 


Digitized  by  Google 


' PAHTK  11.  CAPO  I.  % U.  201 

liU'i  giuridica  della  surroga  legale  spettante  al  terzo  possessore  sulle  altre 
ipoteche  inscritte  sopra  fondi. posseduti  da  altri  possessori  estranei,  per 
un  credito  che  era  collocato  utilmente  sopra  il  suo  fondo,  e che  egli  non 
avea  compensalo  col  prezzo. 

33  li.  La  soluzione  di  queste  difficoltà  speriamo  che  si  possa  rin- 
tracciare nell'analisi  più  approfondita  del  principio  generale  della  surroga, 
che  si  concede  a qualunque  pagatore  d’un  debito  altrui.  Non  diciamo  però 
che  basti  a quell’uopo  di  rivedere  minutamente  i singoli  concetti,  de’quali 
si  compone  la  formula  di  questo  principio;  perciocché  non  ne  verressimo 
mai  a fine  di  nulla  ; come  abbiamo  veduto  negli  esperimenti  imaginati 
dalla  giurisprudenza  per  lo  addietro.  L’esperienza  appunto  ci  ammaestra 
a cercare  un’altra  via,  e noi  vi  ci  mettiamo  guidati  da  un  vivacissimo  lume 
di  persuasione:  avvegnaché  ci  sembri  che  questo  principio  non  sii  stato 
ancora  scandaglialo  nella  sua  più  profonda  entilà  razionale,  e precisamente 
nella  parte  della  sua  primitiva  derivazione.  Nessuno  vorrà  presumere 
che  il  pagatore  d’un  debito  altrui  abbia  un  diritto  alla  surroga,  cosi  as- 
soluto e generale,  quasi  che  avesse  per  ragione  unica  ed  esclusiva  il  solo 
fatto  materiale  del  pagamento.  La  legge  può  ben  connettere  l’un  ter- 
mine all’  altro , perchè  nella  generalità  dei  casi  importa  veramente  che 
dopo  il  pagamento  nasca  quest’ effetto  giuridico  della  surroga.  Ma  è ben 
diverso  il  dire  che  la  surroga  sia  l’ effetto  del  pagamento,  e che  questo 
fatto  sia  la  causa  occasionale,  la  semplice  occasione , per  la  quale  nasca 
da  una  causa  incognila  l’ effetto  della  surroga.  E ben  lo  dissimo  a prin- 
cipio, che  il  falto  puro  e semplice  del  pagamento  produce  anzi  l’imme- 
diato elicilo  di  estinguere  il  credilo,  e non  già  di  conservarlo , e trasfe- 
rirlo in  altri.  Ma  perchè  il  eredito  si  conservi  a beneficio  del  pagatore, 
la  legge  ha  dovuto  riconoscere  un’altra  causa.  E questa  causa  fu  per  noi 
collocata  nell’ interesse  medesimo  del  pagatore,  combinato  eoi  possibili  ri- 
guardi verso  il  creditore  e i terzi. 

La  legge  eonseerando  questo  interesse,  non  ha  fatto  altroché  adempiere 
alla  massima  sua  funzione  civilizzatrice,  che  consiste  nel  prestare  la  pro- 
pria autorità  c la  propria  tuteli  ad  un’  iuleressc  privato , al  quale  non 
siano  contrarie  e la  cmincnlc  ragion  civile , c la  parziale  ragione  degli 
altri  interessi  privati.  Elia  ha  quindi  posto  il  principio  pratico:  chi  paga 
un  debito  altrui  ha  il  bisogno  o quindi  il  diritto  di  subentrare  nei  di- 
ritti del  creditore.  Attribuì  dunque  questo  beneficio,  non  di  suo  liberis- 
simo arbitrio , ma  perchè  ricouobho  nel  pagatore  un  bisogno  ur- 
gente , e un  interesse  compatibile  coll’  interesse,  altrui.  Questo  bisogno 
c questo  interesse  è dunque  la  vera  ed  ultima  causa  della  surroga:  co- 
me la  ragione  e l’intenzione  della  legge  stessa  nel  proclamare  quel  prin- 
cipio pratico  fu  precisamente  determinata  dalla  missione  del  Legisla- 
tore a eonsecrare  e proteggere  questo  interesse  del  pagalore  combinalo 
eoi  possibili  riguardi  verso  il  creditore  e i terzi.  H 
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Scoverta  la  ragion  della  legge,  non  è più  la  formula  di  cui  ella  si  servì 
per  esprimersi  praticamente  che  noi  dobbiamo  accontentarci  d’esaminare: 
ma  è la  ragione  stessa  che  dobbiamo  aver  presente  agli  occhi  per  l’infe- 
riore deduzione.  Questa  è la  regola  suprema  dell'interpretazione  del  giu- 
reconsulto, il  quale  dalla  formula  imperativa  risale  al  principio  specula- 
tivo che  la  legge  ha  voluto  tradurre  in  quella  formula,  e da  quel  prin- 
cipio può  discendere  con  tutta  sicurezza  nelle  più  remote  applicazioni.  A 
questo  modo  noi  possiamo  ravvicinarci  alla  legge  austriaca,  c riconoscere 
che,  comunque  quella  formula  pratica  non  sia  sufliciente  per  1’  applica- 
zione alle  ricerche  che  ci  siamo  ultimamente  proposte , ci  ajula  però  a 
raggiungere  con  poca  fatica  il  principio  speculativo  più  generale  c fe- 
condo di  una  più  ricca  deduzione.  A questo  modo  operando,  e con  que- 
sta legittima  interpretazione,  illustriamo  della  sua  naturai  luce  qualla  for- 
mula pratica,  c riconosciamo  che  la  legge  austriaca , a preferenza  delle 
legislazioni  d’ origine  e d’ imitazione  francese,  ha  per  essa  sistemato  de- 
finitivamente, o almeno  ha  collocato  sopra  saldissime  fondamenta  questa 
scabrosissima  parte  del  Diritto  ipotecario. 

11  diritto  alla  surroga  è dunque  fondato  nel  bisogno  che  avrebbe  il 
pagatore  di  subentrare  nei  diritti  del  creditore,  compatibilmente  coll’in- 
teresse di  questo  e dei  terzi. 

Vediamo  di  esaminare  questi  termini  : l’interesse  del  pagatore  : l’interesse 
dei  terzi,  c le  loro  varie  combinazioni. 

Il  massimo  interesse  del  pagatore  tenderebbe  ad  avere  dai  creditori 
lutti  i mezzi  che  vi  fossero  al  presente,  o vi  fossero  stati  per  lo  passato 
adatti  a sostenere  c ad  assicurare  il  suo  credilo.  Ma  questo  interesse 
massimo  non  si  può  sempre  ottenere  o perchè  sarebbe  impossibile  di  sod- 
disfarlo, o perchè  si  arrecherebbe  un  grave  pregiudizio  al  creditore  e ai 
terzi. 

Vediamo  prima  di  colui  che  paga  un  debito  altrui,  al  quale  non  fosse 
in  niun  modo  obbligato.  Di  costui  dissimo  che  può  pagare  quando  il  de- 
bitore abbia  diritto  di  pagare  e lo  autorizzi  a pagare  in  vece  sua,  e pa- 
gando ha  diritto  alla  surroga,  ossia  il  creditore  è tenuto  per  i SS  1358 
e 1422  del  Codice  civile  di  consegnargli  tutti  i mezzi  che  vi  fossero  atti 
a sostenere  il  diritto  c ad  asssicurarlo.  Che  se  egli  pretendesse  dal  cre- 
ditore che  ricuperasse  i pegni  già  rinunciali,  domanderebbe  una  cosa  che 
non  gli  imporla  d’  avere,  potendo  egli  liberamente  astenersi  dal  pagare 
e dimettere  un  credito,  al  quale  non  è obbligato.  Ottenuto  poi  che  avesse 
la  surroga  nelle  ipoteche  clic  assicurano  il  credito  dimesso,  egli  potrebbe 
esercitarle  in  quel  modo  stesso  clic  li  potrebbe  il  creditore  : però  non 
potrebbe  esercitarle  in  danno  del  creditore  medesimo  nel  caso  che  egli 
avesse  pagalo  il  credito  in  una  sola  parte  e concorresse  col  creditore, 
come  vedremo  in  avanti. 

Se  chi  paga  fosse  un  correo  solidale,  avrebbe  interesse  di  ottenere  una 
surroga  efficace  a ricuperare  quella  parte  clic  fosse  dovuta  dall’altro  cor' 


Digilized  by 


PARTE  II.  CAPO  I.  5 LI.  203 

reo  nei  loro  particolari  rapporti.  Questo  suo  interesse  può  bastare  a co- 
strinsero il  creditore  a cedergli  i mezzi  conservativi  e assicurativi  del 
credilo , in  quanto  che  sarebbe  una  mera  malizia  se  li  rifiutasse.  Ma  se 
egli  avesse  rinunciato  all’  ipoteca  prima  di  convenire  in  giudizio  il  correo 
solidale  , e non  vi  avesse  rinunciato  con  manifesto  dolo,  colui  non  po- 
trebbe sottrarsi  all'azione  opponendo  quel  suo  interesse,  perchè  questo 
sarebbe  prevenuto  dalla  formale  e precisa  obbligazione  solidale  e prin- 
cipale. 

Diversamente  stabili  la  legge  in  riguardo  al  fideiussore,  nel  caso  che 
il  creditore  avesse  rinunciato  in  suo  pregiudizio  ad  un  pegno  costituito 
prima  o contemporaneamente  alla  sua  fldejussione;  c questo  pel  motivo 
che  il  fideiussore  non  solo  ha  un  interesso  alla  surroga,  quando  avesse  pagato, 
ma  non  si  sarebbe  nemmeno  obbligato  a pagare,  se  quando  si  obbligava 
non  si  fosse  promesso  di  assicurarsi  il  proprio  indennizzo  sulla  garanzia 
materiale  del  pegno.  Tolto  questo  motivo  del  suo  consenso  per  il  fatto 
del  creditore,  può  in  proporzione  sottrarsi  all’  obbligo  assunto. 

Cosi  pure  dicemmo  che  l’ un  correo  solidale,  o 1’  un  fldejussore  soli- 
dale, ottenendo  la  surroga  dal  creditore  non  può  esercitarla  contro  gli 
altri  lldejussori  e correi  per  la  totalità  del  credito,  ma  solo  detratta  una 
parte.  F,  questo  perchè  il  suo  bisogno  alla  surroga  è limitato  dal  diritto 
di  quei  terzi , che  nei  rispettivi  rapporti  sono  debitori  solamente  d’  una 
quota  parte. 

Veniamo  al  possessore  dello  slabile  ipotecato,  estraneo  a qualunque  ob- 
bligazione personale.  Egli  è costretto  a pagare  come  possessore,  perchè, 
se  non  paga,  il  creditore  gli  toglie  il  possesso  e l’utilità  del  fondo.  Non 
è obbligato,  ma  solo  interessato  a pagare  il  debito  altrui.  Ha  dunque  in- 
teresse alla  surroga,  e alla  surroga  efficace  nel  miglior  modo  possibile. 
Ma  veggasi  da  quali  limitazioni  questo  suo  interesse  è circoscritto.  Nei 
rapporti  col  creditore  egli  non  può  pretendere,  come  il  fideiussore , di 
sottrarsi  alla  persecuzione  ipotecaria  perciò  solo  che  il  creditore  avesse 
rinunciato  alle  altre  ipoteche,  che  assicuravano  lo  stesso  credito  sopra 
fondi  posseduti  dal  debitore  o dai  terzi:  a meno  che  vi  avesse  rinunciato 
con  manifesto  dolo;  perchè  il  creditore  conservò  la  potenza  reale  ed  in- 
dividua della  sua  ipoteca  sul  fondo  senza  curarsi  de’succcssivi  acquirenti 
del  medesimo:  l’immediato  oggetto  del  suo  diritto  è il  fondo,  aincrespec- 
lu  ad  qurmlibet  jtersonam. 

Nei  rapporti  poi  cogli  altri  possessori  del  fondo,  coobbligati  ipotecaria- 
mente allo  stesso  credito,  non  invano  superiormente  distinguemmo  dei 
casi  diversi.  Perciocché  in  questo  rapporto,  e secondo  la  diversità  di  questi 
casi,  occorre  una  importante  limitazione  all’interesse  generale  della  sur- 
roga, che  non  fu  avvertita  nplla  giurisprudenza  antica  c moderna  con 
quella  evidenza  che  si  conveniva.  E questa  limitazione  consiste  in  ciò 
die  il  bisogno  del  possessore  ad  avere  la  surroga  diventa  diritto,  solo 
quando  in  confronto  al  pregiudizio  dei  terzi  questo  suo  bisogno  non  può 
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essere  allrimenti  soddisfallo.  Se  questo  suo  interesse  a ricuperare  quanto 
lia  speso  per  un  debito  altrui  potea  essere  indennizzalo  in  altro  modo , 
e non  a danno  dei  terzi,  la  surroga  ottenuta  non  potrebbe  esercitarsi  in 
danno  di  costoro.  Perciocché  la  legge  ha  conceduta  la  surroga  al  paga- 
tore d’  un  debito  altrui,  solo  ed  in  quanto  avca  bisogno  di  provvedere 
all’indennità  propria.  Qualunque  bisogno  in  genere  è diritto  quando  non 
pregiudica  ai  terzi;  e quando  loro  nuocesse,  può  essere  diritto  solo  allor- 
quando e nella  misura  che  fosse  giustificato  dalla  necessità  assoluta. 

Quindi  emerge  il  perché  superiormente  coneludemmo:  che  il  possessore 
che  ha  dimesso  col  prezzo  d’acquisto  un  eredito  collocalo  utilmente  sul 
fondo  acquistato,  e compensabile  con  quel  prezzo,  ottiene  dalla  legge  una 
surroga,  clic  è efficace  soltanto  allo  scopo  di  compensare  ciò  che  ha  speso 
col  suo  debito  del  prezzo,  e di  arrestare  la  detluenza  dei  posteriori  cre- 
diti ipotecari , onde  conservare  almeno  1’  utilità  ipotecaria  del  danaro 
esborsato.  Ma  questa  sua  surroga  non  sarebbe  efficace  a chiedere  il  rim- 
borso del  credilo  dal  debitore  odal  fideiussore,. o dai  possessori  di  altri 
fondi  obbligati,  perchè  gli  opporrebbero  l’avvenuta  compensazione. 

Cosi  dicemmo  : se  il  possessore  avesse  pagato  sia  col  prezzo,  sia  con 
danari  suoi  proprii,  un  credito  ipotecato  sul  proprio  fondo,  ma  in  un 
grado  che  non  fosse  collocabile  utilmente  su)  prezzo  del  medesimo,  egli 
potrebbe  esercitare  la  surroga  contro  gli  altri  possessori  per  l’intiero  cre- 
dito, perchè  non  ebbe  veramente  un’albo  modo  di  provvedere  colla  stessa 
surroga  al  proprio  indennizzo.  Ma  che  sarebbe  di  diritto  se  gli  altri  pos- 
sessori asserissero  esserci  tea  il  prezzo  e il  valore  del  fondo  un  margine 
utile,  col  quale  potesse  egli  compensare  tulio  o parte  del  credito,  e do- 
mandassero la  surroga  in  questo  medesimo  credito,  affine  di  poterlo  rea- 
lizzare su  quell’eccedenza?  Supponiamo  ancora  che  il  primo  possessore 
surrogalo  avesse  avolo  il  fondo  per  donazione.  Se  egli  avesse  pagalo  il 
credito  collocalo  utilmente  sopra  il  fondo,  avrebbe  egli  diritto  di  eserci- 
tare la  surroga  e di  ricuperare  ciò  che  ha  speso  contro  gli  altri,  senza 
surrogare  costoro  nella  ipoteca  del  suo  proprio  fondo  ? Egli  risponde- 
rebbe c nell’uno,  e nell’  altro  caso,  di  non  essere  debitore  a chiecbesia 
del  valore  del  fondo  donalo,  o dell’eccedenza  del  valore  sul  prezzo,  e di 
non  potere,  nè  dover  compensare  il  pagamento  del  debito  altrui,  non  es- 
sendo debitore  di  cosa  alcuna;  se  direbbe  subentralo  tuttavia  in  tutte  le 
ragioni  del  creditore , e quindi  anche  nella  ragione  reale  cd  individua 
deila  sua  ipoteca. 

Ben  è vero  che  per  il  principio  generale  della  surroga  saria  obbligato 
a cederla  agli  altri  possessori:  cosi  come  sarebbe  obbligato  1’  originario 
creditore.  Ma  qui  occorre  in  suo  favore  quell’  importante  prima  limita- 
zione, clic  il  creditore  deve  prestare  la  surroga,  se  ed  in  quanto  egli  pre- 
standola gioverebbe  agli  altri  c non  nuoccerebbe  a sè  medesimo.  E questa 
limitazione  non  era  seonoseiula  nemmeno  agli  antichi,  che  con  t' recalo 
insegnavano , dover  egli  prestar  le  azioni  : dummodo  cottfra  se  ipsmn  poa 
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retorqueanlur  ; perche  appunto  la  surroga  è dovuta  solatnenle  ex  regala 
quoti  libi  non  iiocel  et  alteri  prodest  (t).  Nè  d’  altra  parte  potrebbero 
gli  altri  possessori  resistere  alla  surroga  pretesa  dal  primo,  eoli’ allegare 
la  seconda  limitazione,  che  egli  cioè  l’avesse  ottenuta  ex  eequitate  noia, 
ossia  perisehivarc  un  danno  irreparabile,  polendo  egli  compensare  l’ utile  del 
fondo  colla  passivila  ipotecaria  : perciocché  egli  risponderebbe  che  col 
tenerlo  obbligalo  al  debito  saria  danneggiato  dell’  utilità  del  suo 
acquisto,  legalmente  provenutagli  per  un  valido  contralto  : che  egli  fu 
surrogato  in  un  debito  altrui,  ipotecato  bensì  sopra  il  suo  fondo,  ma  non 
in  modo  che  egli  per  il  contratto  dovesse  compensarlo  coll’  utilità  del 
medesimo.  Egli  comperò  il  fondo  a un  dato  prezzo,  e con  questo  non 
avria  potuto  pagare  utilmente  un  credito  non  collocabile  utilmente  sul 
medesimo.  E se  lo  ricevette  per  donazione,  a meno  che  questa  non  sia 
rivoeabile  come  falla  in  pregiudizio  de’credilori  del  debitore,  egli  aequi- 
slonnc  il  dominio,  senza  assumersi  debito  alcuno  in  riguardo  al  prezzo. 
Non  poteva  ricuperare  sul  fondo  il  danaro  esborsalo  nella  dimissione 
del  credilo,  e se  non  polca  in  questo  modo  ricuperarlo,  egli  si  trova  le- 
galmente autorizzalo  ad  esercitare  la  sua  surroga  contro  i terzi. 

33  c.  Colla  seconda  limitazione , per  la  quale  riteniamo  che  la  sur- 
roga siollcnga  e sia  efficace  solamente  entro  i limili  della  necessità,  scio. 

glieremo  l'ultima  delle  ricerche  che  ci  siamo  proposte , ossia  quella  che 
riguarda  il  possessore,  il  quale,  dopo  aver  pagalo  il  prezzo  al  venditore, 
scoprisse  e dimettesse  un  credito  ipotecato  sul  proprio  fondo,  e che  po- 
lca essere  compensalo  col  suo  debito  ilei  prezzo.  In  questo  caso  si  vedo 
a prima  giunta  come  egli,  se  fosso  stalo  guardingo,  e avesse  praticale  le 
ordinarie  diligenze,  avria  scoperta  quell’  ipoteca  in  tempo  opportuno , e 
l’avria  facilmente  dimessa  trattenendo  i danari  destinali  al  venditore.  Al- 
lora non  avria  avuto  mestieri  della  surroga,  perchè  avea  un  mezzo  effi- 
cacissimo d’ indennità  nel  compensare  il  debito  reale  del  suo  fondo  col 
suo  debito  personale  della  compera.  Se  egli  non  ebbe  questo  accorgimento, 
se  per  colpevole  negligenza  non  providde  all’interesse  proprio,  e peggio 
ancora,  se  conoscendo  quell’  ipoteca  avesse  pagato  al  venditore  per  rovi- 
nare gli  altri  possessori , quelli  hanno  fortissime  ragioni  per  opporglisi. 
La  legge  non  può  avergli  concesso  questo  benefizio,  se  non  in  vista  d’un 
urgente  bisogno:  ed  a quei  bisogni  ella  provvede  e protegge  che  nell’or- 
dinaria prudenza  sono  inevitabili.  Jura  scripta  suiti  vigilantibm.  Gli 
antichi  adombrarono  abbastanza  quella  limitazione  pratica  concedendo  la 
surroga  al  pagatore  solo  allorquando  al  creditore  rifiutantcsi  poteva  egli 
opporre  la  replica  di  dolo  : come  vedemmo  di  bipiano  nella  legge  «7 
Dig.  de  legatis,  lib.  1,  che  concedeva  al  legatario  l’eccezione  cedendartm 

(I)  U recalo,  constili,  far.  iom.  1 cap.  4,  Fabro  in  Coti.  lib.  8,  (il.  24,  dui.  1 i Merito, 

o.  8.  Giosia  in  Icg.  1 Cod.  de  duobus  reis.  de  piffnor.  lib.  4.  qua.  Gl,  n 4. 
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sotto  forma  della  replica  di  dolo:  poterti  ftdeicommissaviits  per  doli  ex- 
ceptionem  a credituribus , qui  hypolhcmria  seenni  agerent,  consegui  ut 
actiones  sibi  exhiberentur. 

Questa  eccezione  di  dolo  significa  che  il  creditore,  che  si  rifiula  alla 
surroga  potendola  prestare , arreca  per  malizia  un  danno  al  convenuto. 
Nel  caso  nostro  il  pagatore  senza  la  surroga  avrebbe  bensì  risentito  un 
danno;  ina  questo  non  merita  riguardo,  perchè  proviene  dalla  sua  colpa: 
qui  ex  sua  culpa  damrutm  sentii , non  intelligitur  damnum  sentire. 
Egli  è in  colpa,  perchè  comperando  sapeva  per  legge  (S  XL.VIII)  che  an- 
dava a soggiacere  ai  pesi  ipotecarii  del  fondo  acquistato,  e dovea  consul- 
tare i registri,  c guarentirsi  colla  ritenuta  del  prezzo  : a sè  solo  dunque 
imputi  il  proprio  danno. 

Però  non  assolveremo  ancora  1’  altro  possessore  avanti  di  aggiungere 
queste  avvertenze.  Poiché  se  l’altro  possessore  convenuto  dal  primo  per 
la  surroga  non  avesse  ancora  pagato  il  prezzo  del  suo  acquisto,  per  ga- 
rantirsi appunto  da  quella  medesima  ipoteca  collettiva,  egii  non  potrebbe 
opporre  al  primo  quella  limitazione,  se  non  esibendosi  di  pagare  il  prezzo 
piuttosto  a lui  che  al  comune  venditore:  perchè  egli  non  potrebbe  acca- 
gionare la  colpa  del  surrogato,  se  non  per  esonerarsi  dal  danno  del  re- 
gresso , ed  egli , come  debitore  del  prezzo,  c in  quanto  può  pagare  con 
questo  non  va  incontro  a perdila  alcuna. 

Ma  nel  caso  che  pur  questo  seCopdo  possessore  avesse  pagato  il  prezzo 
del  fondo  coobbligato  allo  stesso  credito,  potrebbe  valersi  di  questo  limi- 
tazione, ed  opporsi  alla  surroga,  eomc  esercitato  fuori  dei  limili  di  una 
necessito  inevitabile. 

f 

34.  L’erede  beneficiario  può  aver  interesse  e diritto  ad  ottenere  la 
surroga  dal  creditore  ipotecario  da  lui  soddisfatto,  al  pari  di  ogni  altro 
possessore  dello  stabile  ipotecato,  inquanto  che,  non  essendo  egli  tenuto 
ai  debiti  del  defunto  se  non  in  quanto  le  attività  ereditarie  sieno  suffi- 
cienti ad  estinguerli,  egli  potria  correre  pericolo  di  perdere,  sotto  la  per- 
secuzione degli  altri  creditori  ipotecarii,  e il  fondo  ipotecalo,  e il  proprio 
danaro,  col  quale  dimise  il  più  anziano  dei  creditori  (t). 

É dunque  notabile  la  differenza  tra  l’erode  beneficiario  c il  terzo  pos- 
sessore dello  stabile  ipotecato,  perchè  quegli  è tenuto  a pagare  il  debito 
ipotecario  col  valore  del  fondo  ipotecato,  e con  quello  delle  altre  attività 
creditorie:  il  possessore  invece  non  è tenuto  che  per  il  fondo  medesimo, 
cioè  per  il  suo  valore. 

Donde  una  varietà  di  corollarii. 

L’erede  beneficiario  non  otterria  alcuna  surroga,  (piando  le  attività  cre- 
ditorie fossero  sufficienti  alto  tocilazione  di  tulli  i creditori  reali  e per- 
sonali del  defunto:  posciachè  col  pagamento  estinguerebbe  un  debito  ere- 

0)  GrtUuer,  tuhrogal.  u.  SIS. 
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ditario , e libererebbe  sé  medesimo  come  crede.  Se  le  attività  ereditarie 
non  bastassero , ma  il  valore  del  fondo  ipotecato  fosse  sufficiente  a co- 
prire tutte  le  ipoteche  inscritte  sul  medesimo,  non  sarebbe  necessaria  la 
surroga  in  confronto  di  quelle  ulteriori  ipoteche,  ma  l’avrebbe  però  per 
opporre  il  pagamento  c il  jns  relenlionis  contro  i creditori  chirografarii 
e personali,  i quali  verrebbero  sul  fondo  ad  esiggere  le  loro  pretese. 

Avrebbe,  parimenti  la  surroga  nell'ipoteca  dell’anterior  creditore,  all’ef- 
fetto di  ritenere  o il  possesso  del  fondo,  o il  valore  del  pagamento,  quando 
il  fondo  e le  altre  attività  ereditarie  non  bastassero  alla  soddisfazione 
degli  altri  creditori  iscritti  posteriormente  sullo  stesso.  L’eflVllo  di  questa 
surroga  porterebbe,  come  quella  déll’acquirente,  sulle  ipoteche  inscritte 
sopra  stabili  posseduti  da  altri  per  Io  stesso  credito  (1). 

Valga  adunque  per  questa  surroga  la  dottrina  esposta  circa  la  surroga 
del  terzo  possessore. 

Toullicr  (2)  e Troplong  (3)  spacciarono  elio  questa  surroga  fu  trovata 
dalla  giurisprudenza  francese  per  incoraggiare  l’erede  beneficiario  a sbri- 
gare più  presto  gli  affari  della  successione.  Ma  Giustiniano  avea  per  tornito 
provveduto  al  medesimo  nella  legge  22.  $ 9.  Cod.  de  jitre  deliberandi,  con 
dire:  dama s ei  licentiam  excipere  et  retinere  quidqnid....  in  alias  neces- 
saria* catisas  heredilalis  approbaverit  se  se  persolvisse  (4). 

E Io  stesso  si  dica  di  quel  coeredo  assegnatario  di  un  fondo,  il  quale 
avesse  dimesso  un  credilo  inscritto  sul  medesimo , e sopra  altri  fondi 
posseduti  dagli  altri  coeredi.  Allora  egli,  come  il  correo,  reagirebbe  sulle 
di  loro  ipoteche,  detratta  la  propria  quota  (t>). 


»S.  Veduto  quali  persone  abbiano  diritto  di  dimettere  forzatamente  il 
creditore  e (piali  altre  fossero  obbligate  a soddisfarlo,  ci  rimane  quella 
categoria  più  generale  dei  casi  nei  quali  alcuno,  qualunque  siasi,  avesse 
pagalo  al  creditore.  E lo  dissimo  più  volte  col  $ 1338  del  Codice  civile, 
che  quegli  che  paga  un  debito  di  un  altro  subentra  per  legge  nei  diritti 
del  creditore,  ed  a questo  fine  il  creditore  soddisfatto  è tenuto  di  conse- 
gnare a quello  che  ha  pagato  tutti  i mezzi  che  vi  fossero  alti  a sostenere 
il  diritto  e ad  assicurarlo.  Se  il  terzo  avesse  pagato  senza  ottenere  la 
cessione,  od  anche  senza  aver  fatto  alcuna  riserva  della  surroga,  questa 
si  effettua  egualmente  c di  pieno  diritto  (6);  solo  deve  chiedere  al  cre- 
ditore quello  che  la  legge  per  sè  sola  non  può  procacciargli,  cioè  i mezzi 
idonei  a conservare  e ad  assicurare  il  credilo. 

Nel  S 1423  dello  stesso  Codice  civile  si  trae  un  altro  corollario  da  que- 
sto vero,  in  quanto  dispone,  clic  il  creditore  non  può  di  regola  essere  co- 
stretto a ricevere  il  pagamento  per  parte  di  un  terzo,  senza  il  consenso 


(I)  Chiesi,  siti,  ipot.,  nuin.  509. 

(3)  Toullier,  droit  civ.  liv.  3,  tit.  3,  eh.  5, 
n.  m. 

(3)  Troploug,  dii  prie,  et  Ityp  n.  301. 


(4)  Do  Olca,  de  ceti-  jur.  lit.  4,  n.  4-6. 

(5)  Cauthier,  subrogation.  n.  373-371. 

(6)  Cosi  por  lo  sarrogho  legali  del  Codici 
francese  Uaulhier  subrogation.  n.  315. 
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del  debitore.  Se  peni,  soggiunge,  il  creditore  lo  avrà  appellato,  il  terzo  ette 
paga  può,  anche  dopo  fatto  il  pagamento,  domandare  la  cessione  dei  di- 
ritto competente  al  creditore.  Nel  mentre  eoi  Diritto  romano  il  terzo  pa- 
gatore per  ottenere  la  cessione  tardiva  doveaaver  fatta  una  riserva  espres- 
sa all’atto  del  pagamento  (1).  in  questo  solo  caso  rispose  Modestino  va- 
lere la  cessione  formale,  che  si  fosse  fatta  dappoi:  cnm  nerissimo  quoque 
casti  prclittm  magi s mandalurum  aclionum  solutum,  qudm  aclio  quw  futi, 
perempla  ridcatur  (2). 

Se  non  che  nella  giurisprudenza  intermedia  vediamo  dalla  profonda  in- 
certezza delle  opinioni  svilupparsi  e generalizzarsi  il  principio  latente  deila 
surroga  moderna  nella  cessio  a fege.concedendola  alcuni  al  fideiussore  clic 
avesse  pagato  senza  aver  adoperato  l’eccezione  cedendarwn  (3). 

Nel  Diritto  francese  fuori  dei  casi  speciali,  in  cui  vedemmo  concessa 
la  surroga  legale,  non  si  riconosce  la  validità  delle  cessioni  e delle  sur- 
roghe  posteriori  al  pagamento  (i). 

Veggasi  dunque  1’  utilità  della  legge  austriaca,  la  quale  col  principio 
generale  della  surroga  provvede  a qualunque  avesse  pagato  un  debito 
aitimi,  c per  buona  fede,  inesperienza,  od  inganno  non  avesse  potuto  ot- 
tenere contemporaneamente  la  cessione.  Valida  sarà  dunque  la  cessione, 
sebbene  tardiva  ; e se  il  creditore  dimesso  si  rifiutasse,  siccome  il  paga- 
tore è surrogalo  dalla  legge  col  fatto  del  pagamento ,,  cosi  per  la  legge 
stessa  ha  diritto  di  costringerlo  a rilasciargli  tutti  i mezzi  adatti  a soste- 
nere il  diritto  e ad  assicurarlo  (3).  Se  questi  vi  si  rifiuta,  il  giudice  vi 
supplisce  colla  sua  autorità:  nam  o/ficium  judicis  auctoritalem  juris 
habcl  (0). 

Potrebbe  il  surrogato  ottenere  l’annoiamento  marginale  coll’ impetrarlo 
dal  giudice  a modo  di  prenotazione?  Utilissimo  gli  sarebbe  questo  rime- 
dio di  legge,  quand’egli  temesse  che  negli  indugi  d'uria  lite  il  crediloro 
dimesso  cedesse  dolosamente  lo  stesso  credito  ad  altri,  o questo  credito 
fosse  suppegnato  od  assegnato  ad  altri  suoi  creditori.  Però  si  oppone  che 
la  legge  delle  prenotazioni  provvede  soltanto  a chi  vuol  acquistare  un’i- 
poteca, non  a chi  pretende  acquistai'si  la  proprietà  di  un  credito  inscrit- 
to; poiché  nel  superiore  S XXX  vedemmo  ch’ella  dicesse  che  colla  pre- 
notazione si  acquista  un  diritto  condizionato  di  pegno,  e' non  già  un  di- 


(1)  Neguzanl,  de  pignor.  par.  5,  princ.  m. 
5,  par.  1,  n.  13,  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  4, 
tit.  2,  qua*.  61,  n.  ",  Do  Dica,  de  ceti.  jur. 
tit.  3,  qua*.  A,  Holoman,  in  log.  3,  Coti,  de 
hit  qui  in  pr.  cred.  toc.  succ. 

(2)  Log.  76,  Dig.  de  solution.  Egualmente 
Paolo  in  log.  56,  Dlg.  de  fidejuìsor.  c Papi- 
tiianc*  in  log.  3.  Dig.  da  censibus. 

(3)  De  Olea,  de  test.  jur.  tit.  3,  qua-.  1, 
n 15,  e sog.,  ed  oltre  lo  suo  molle  citazioni 
leggasi,  M.  Merlin,  de  pignor.  lib  i,  (il.  2. 


qua».  73,  n.  4-7.  Dumoulin,  in  Polhicr,  obli- 
gations,  n.  280,  Mcnocti.  de  prfcswnp.  134, 
Diluì.  1-3. 

(4)  Vedi  supra  nuiiv  16,  (ìautUicr,  subro- 
gation.  n.  94,  108  e eeg. 

(3)  Vedi  sopra  mini.  23,  sulle  cautele  *da 
prendersi  dal  surrogato. 

(6)  Arg.  ex  leg.  40,  Dig.  dejudiciis,  llolo- 
man,  in  Dig.  de  distraci,  pignor.  Do  Olea , 
de  ceti.  jur.  Ut.  5.  qua».  8.  n.  14-31. 
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ritto  di  proprietà,  tal  quale  è arrecato  dalla  surroga.  Quel  metodo  pro- 
cessuale è senza  dubbio'idoneo,  quando  il  creditore  chiedesse  un  suppegno 
sopra  un  credito  del  debitore;  ma  profonda  è la  differenza  tra  questo  e 
il  subingresso.  Tuttavia  stimiamo  che  la  si  possa  e si  dcbla  concedere, 
quando  il  surrogalo  allegasse  nella  sua  domanda  la  quitanza  del  paga- 
menta.  Crediamo  confacente  a quest’uopo  il  capitolo  XXX  del  Regolamento 
giudiziale,  che  col  $ 370  incomincia  a stabilire;  «ogni  qua!  volta  sarà  con- 
troverso il  possesso  d’una  cosa  o ragione  fra  l’attore  e il  reo,  senza  che 
alcuna  parte  sia  in  grado  di  provare  incontanente  il  suo  diritto,  si  accor- 
derà dal  giudice  il  sequestro.  » E nel  seguente  § 377:  « quando  l’attore 
avrà  contestato  una  cosa  o ragione  posseduta  attualmente  dal  reo,  e che 
avrà  fatto  constare  del  pericolo  che  la  medesima  in  pendenza  della  causa 
possa  dal  reo  alienarsi  o danneggiarsi,  esso  potrà,  contro  oblazione  d’una 
sufficiente  cauzione  pel  danno  contingibile  al  reo,  domandare  il  sequestro  ■>. 
E in  line  nel  $ 384  si  dispone  clic  « all’ attore  compelo  il  diritto  di  fare 
che  la  sia  ragione  sui  tieni  immobili  del  reo  convenuto  sia  prenotata  nel 
pubblici  registri  a ciò  destinati,  affinché  sino  alla  decisione  nessuno  gli 
venga  preferito,  o «inseguisca  a di  lui  preferenza  il  diritto  di  proprietà; 
per  H che  gli  competerà  in  forza  di  ciò  condizionato  diritto  d’ipoteca,  il 
quale,  semprechè  la  pretensione  venga  in  seguito  liquidata,  avrà  il  suo 
vigore  dal  giorno  della  registrazione  in  avanti.  » 

Questa  legge  c’  insegna  che  si  può  ottenere  la  proprietà  d’un  bene  im- 
mobile col  provvedimento  interinale  del  pegno  pretorio,  il  quale  nel  caso 
speciale  di  quei  SS  attribuisce  all’attore  col  primo  decreto  e colla  prenota- 
zione un  diritto  d'ipoteca  (1). 

Lo  stesso  può  avvenire  nel  caso  nostro,  li  surrogalo  dalla  legge,  pro- 
duccndo  la  quitanza  del  pagamento,  può  col  metodo  ordinario  della  pre- 
notazione ottenere  un  suppegno  sull’inscrizione  del  credito  dimesso.  La 
legge  delle  prenotazioni  lo  concede  espressamente  (nostri  SS  XXXII, 
XXXIV,  XXXY1I  e XL);  e il  Regolamento  giudiziario  concede  lo  stesso 
diritto  a chi  vuol  ottenere  il  pegno  pretoria 

L’effetto  di  questo  suppegno  sarà  poco  o nulla  diverso  da  quello  che  si 
otterrebbe  con  un  sequestro  o con  un  annoiamento  di  cessione:  poiché  il 
surrogatonon  ha  mestieri  d’altro  che  d’impedire  al  creditore  la  manomis- 
sione del  credilo  dimesso  e della  relativa  inscrizione. 

Ma  può  ancora  provvedere  più  efficacemente  al  suo  interesse  colle  pra- 
tiche ulteriori.  Imperocché  egli  nella  petizione  giustificativa  può  chiedere 
non  solo  l’ annoiamento  di  conferma  della  prenotazione  ottenuta,  ma  con 
ciò  stesso  domanda  che  sia  giudicato,  essere  egli  surrogalo  per  legge  nel 
credito  originario  inscritto;  quindi  può  chiedere  che  quell’annoiamento 
di  conferma  sia  preso,  non  per  l’effetto  del  suppegno,  ma  per  l’effetto 

(1)  Abbiamo  vedalo  nel  $ IX,  n.  3 • 4.  come  Ulora  il  pegno  pretorio  col  primo  decreto  attri- 
buisca l'ipoteca. 

Vol.  IL 


14 


3(0  DEL  SIBl.NfillESSO  E DEL  SUPPEGKO 

della  surroga.  11  giudice  ohe  ila  riconosciuto  formalmente  il  suo  diritto, 
non  può  riputargli  questa  necessaria  e posteriore  sanzione. 

Può  taluno  opporre  che  il  surrogato,  col  produrre  la  semplice  quilanza 
per  la  prenotazione,  dimostra  bensì  d’aver  tacitalo  il  creditore,  ma  non 
ancora  doverselo  obbligato  come  dobilore.  Rispondiamo  colle  cose  dette 
in  avanti,  il  pagamento  per  sé  solo  non  prova  altro  che  l’estinzione  d’un 
credito.  Ila  il  pagamento  fatto  da  un  terzo  prova  che  il  pagatore  ha  di- 
ritto alla  surroga.  E la  legge  che  lo  dice.  Colla  quietanza  prova  egli  dun- 
que questo  diritto:  e questo  diritto  è creditorio.  Il  pagatore  ha  acquistato 
un  credito  verso  il  creditore,  limPato  al  credito  dimesso:  ma  comunque 
limitato,  questo  diritto  del  pagatore  è un  credito,  è un’azione  creditoria, 
come  si  suol  dire,  appunto  perchè  il  pagatore  ha  affidato  il  suo  danaro 
per  avere  la  surroga.  S’egli  dunque  può  chiedere  la  prenotazione  c ot- 
tenere ex  primo  decreto  un  suppegno,  rimano  guarentito  contro  le  pos- 
sibili molestie  dei  terzi;  e dopo  il  secondo  decreto,  ossia  dopo  aver  fatto 
riconoscere  in  un  formale  giudizio  la  liquidità  de)  suo  diritto  alta  surroga, 
può  nell’ annoiamento  di  conferma  tramutare  quel  suppegno  in  un  vero 
subingresso. 

> * - > 

Sft.  Poco  stante  abbiamo  veduto  gli  effetti  civili  della  cessione.  Or  ve- 
diamo quelli  della  surroga. 

Nel  J 1422  del  Codioe  civile,  dopo  aver  la  legge  concessa  la  surroga  al 
terzo,  il  quale  col  consenso  del  debitore  costrinse  il  creditore  alla  dimis- 
sione, stabilisce  le  conseguenze  giuridiche  di  ciò  con  dire:  « in  questo 
caso  non  è però  responsabile  il  creditore  della  verità  dot  credito,  nè  che 
esso  sia  esigibile,  se  non  quando  sia  intervenuto  dolo.  ■-  Questa  disposi- 
zione comprende  due  oggetti,  l’uno  dei  quali  non  possiamo  accollare,  per- 
chè ripugnante  al  senso  morale,  e alle  precise  disposizioni  di  altre  leggi 
dello  stesso  Codice.  Accettiamo  che  il  creditore  dimesso  non  sia  tenuto 
al  surrogato  per  la  esigibilità  del  credito:  non  accettiamo  senza  alcuna 
riserva  1’  altro  dettato  eh’  egli  non  sia  tenuto  nemmeno  della  verità  del 
credito.  Avvegnaché  se  il  credito  dimesso  dal  terzo  era  fittizio  e insussi - 
tenie  afTatto,  il  terzo  pagatore  non  si  può  dire  surrogato,  perchè  la  sur- 
roga suppone  qualche  cosa  di  surrogabile,  come  il  pagamento  suppone , 
pel  S 1412  dello  stesso  Codice  civile,  la  prestazione  di  quanto  è dovuto. 
Or  se  nulla  è dovuto  al  creditore , questi  non  merita  nemmeno  questo 
nome;  il  suo  credito  è un  nulla,  la  surroga  è impossibile , il  pagamento 
degenera  in  un  fatto  materiale  che  non  estingue  ciò  che  non  esiste;  quindi 
ai  pagatore  rimane  il  diritto  di  ripetere  le  cose  sue  colla  azione  perso- 
nale, che  gli  antichi  denotavano  col  nome  di  condiclio  indebiti  (1);  per- 
ciocché il  fatto  materiale  della  prestazione  del  danaro  non  dovuto  toglie 
al  pagatore  ogni  intendimento  di  pagamento  e di  surroga;  egli  non  ha 


(1)  De  Oka,  de  ces$.  iti»*.  Ut.  3,  <jiue.  y.  n.  tó  c 46,  Ari.  1316  e 1317  Cod.  Napoleone. 
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veramente  acconsentilo  a ciò  che  non  era  nc’rapporli  di  fatto:  il  suo  con- 
senso e il  suo  fatto  si  revoca,  causa  data  et  causa  non  secuta.  Egli  avrà 
errato  credendolo  creditore;  ma  nelS  <431  del  menzionato  Codice  ò detto 
precisamente:  se  per  errore,  quand’anche  fosse  un  errore  in  diritto,  al- 
cuno avrà  data  una  cosa  a chi  non  avea  diritto  di  esigerlo  da  lui,  si  può 
di  regola  domandare  la  restituzione  della  medesima. 

La  lezione  di  quel  S dev’essere  dunque  emendata,  e lo  può  essere  ri- 
correndo al  testo  originale  (1) , nel  quale  invece  della  parola  verità  del 
credilo,  doveasi  adoperare  quella  di  giustizia  del  credito  (Uichligkeit)  (2). 
Ci  rimane  adunque  il  meno  difllcile  precetto  che  il  creditore  dimesso  non 
sia  responsabile  della  giustizia  del  credilo. 

Ma  si  può  ancora  osservare  come  mai  un  credito  ingiusto  meriti  il 
nome  e la  virtù  di  credito  in  faccia  alla  legge  ? Questa  non  può  certo 
contravvenire  ai  riguardi  inevitabili  della  giustizia;  anzi  nello  stesso' $ 
che  comenliamo  vi  si  tributa  un  solenne  omaggio , ritenendo  responsale 
il  creditore  del  dolo  commesso.  Spiegheremo  adunque  il  senso  di  quel- 
l’espressione con  dire  che  il  pagatore  d’un  debito  altrui  non  ha  diritto 
al  regresso  verso  il  creditore  , quand’egli  avesse  pagalo  nel  caso  che  il  pa- 
gamento si  può  per  sè  medesimo  sostenere  civilmente.  Un  esempio  ci  sa- 
rebbe arrecato  nel  seguente  % 1432,  per  il  quale  non  può  ripetersi  ciò 
che  fu  pagato  per  un  debito  estinto  in  forza  della  prescrizione,  o invalido 
soltanto  per  difetto  di  formalità,  o per  esigere  il  quale  la  legge  non  nega 
che  il  diritto  di  promuovere  l'azione,  come  sarebbe  nel  caso  d’un  debito 
per  giuoco  o scommessa,  secondo  i SS  <271  e 1272  dello  stesso  Codice 
civile.  In  questi  casi  il  diritto  del  creditore  sarebbe  civilmente  ingiusto, 
cioè  inefficace:  eppure  chi  ha  pagato,  sebbene  non  costretto,  non  può  ri- 
petere ciò  che  volontariamente  ha  dato:  il  fatto  suo  gli  nuoce.  Nel  men- 
tre che  nella  superiore  obbiezione  dicemmo  che  pagando  un  credito  ine- 
sistente in  genere  sia  per  l’azione,  sia  per  1’  eccezione,  il  terzo  potea  es- 
sersi ingannato. 

Però  col  suddetto  S 1432  osserviamo  che  la  falsità  del  credito  dovrebbe 
essere  positivamente  dimostrata  dal  pagatore , e non  semplicemente  col- 
l’eccitare  il  creditore  a provare  il  suo  credito:  perchè  ivi  si  dice  che  non 
si  può  ripetere  ciò  che  fu  pagato  per  un  credito  invalido  soltanto  per 
difetto  di  formalità;  quindi  si  suppone  che  il  credilo  non  si  potesse  pro- 
vare per  mancanza  di  appositi  documenti;  eppure  ilcreditore  potea  esser 
tale  veramente  ; polca  6 vero  soccombere  sotto  le  negative  avversarie  ; 
ma  potea  anche  incontrare  un  debitore  di  buona  fede  che  non  avrebbe 
niegato  la  verità,  sebbene  non  provata  per  altri.  Se  perciò  il  creditore  fu 
pagato,  non  può  dai  terzi  essere  molestato  da  poi  per  restituire  ciò  che 
gli  fu  dato  in  giusta  soddisfazione  del  suo  credito.  Al  pagatore  adunque, 

(t)  Al  quale  si  dee  ricorrerò  por  giudicare  (2)  Base  vi,  annolaz.  al  $ 1-422,  Cod.  civ. 
delle  versioni  fatto  nello  altre  lingue  : sovrana  ausi. 

Calcolo  1 giugno  1811,  in  line. 
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diciamo  col  'i  1422,  non  può  giovare  la  semplice  eccezione  dell'ingiusti- 
zia o inesistenza  del  creiUlo. 

La  legge  esoucra  il  creditore  dimesso  dal  garantire  e indennizzare  il 
surrogato  per  l’iuesigibitilà  del  credito,  ossia  per  l’insolvibilità  del  debi- 
tore. In  questo  consiste  la  più  caratteristica  diversità  delia  surroga  verso 
la  cessione;  della  quale  dissimo  il  contrario  (t).  E la  ragione  della  diffe- 
renza si  ripone  in  ciò, che  per  la  surroga  il  creditore  avanti  lutto  riceve 
dal  terzo  il  pagamento  di  quanto  gli  è dovuto,  e non  lascia  al  pagatore 
se  non  quelle  azioni  e quei  diritti,  che  son  buoni  a realizzare  il  credilo 
tal  quale  si  trova.  Egli  è già  molto  che  il  suo  diritto  a costringere  it 
debitore  al  pagamento  sia  limitato  per  riguardi  d’equità  dall’  obbligo  di 
surrogare  a questo  modo  il  terzo.  Il  suo  diritto  è anteriore  c prevalente 
a quello  dell'estraneo:  c questi  imnuti  a sè  medesimo  se  si  obbligò,  o volte 
prestarsi  volontariamente  a pagare  ciò  che  non  avria  potuto  agevolmente 
riscuotere  dal  debitore  (2). 

82.  Riesce  però  alquanto  difficile  l’apprezzare  questa  virtù  differen- 
ziale della  surroga  c della  cessione  nei  varii  casi  pratici.  Poiché  si  può 
spesse  volte  dubitare,  se  insieme  al  pagamento  si  fosse  conceduta  la  ces- 
sione piuttosto  che  la  surroga:  e può  quindi  avvenire  che  si  domandi  : se 
il  creditore  sia  tenuto  o no  alla  esigibilità  del  credito  trasferito  nel  pa- 
gatore. La  disputa  può  ricscirc  perciò  in  pratica  di  gravissimo  momento. 
Ben  è vero  che  in  lesi  astratta  è presto  detto  clic  la  cessione  deriva  dalla 
volontà  del  creditore,  e la  surroga  emana  dalla  legge,  ed  è una  forma 
d'un  diritto  proprio  del  pagatore  d’un  debito  altrui.  Ma  siccome  il  cre- 
ditore anche  nel  caso  della  surroga  è obbligalo  dalla  legge  a quilanzare 
il  pagamento  c a cedere  il  suo  diritto  a dii  lo  fa;  e a consegnargli  i 
mezzi  conservativi  e assicurativi  della  surroga,  cosi  può  ognidì  accadere 
che  in  questo  suo  atto  di  quitanza  e di  prestazione  dei  mezzi  della  sur- 
roga si  dubiti  forte  se  avesse  voluto  acconsentire  alla  cessione,  piuttosto 
che  obbedire  strctlamentc  alla  legge.  La  disputa  può  versare  adunque 
nell’ interpretare  questo  atto  volontario  del  creditore,  se  si  possa  qua- 
lificare come  attributivo  d’una  cessione,  o colile  dichiarativo  cd  acces- 
sorio della  surroga. 

Nella  giurisprudenza  francese  questa  disputa  non  ha  un  interesse  pra- 
tico cosi  grave;  perchè  tanto  nella  cessione,  che  nella  surroga,  il  creditore 
non  è tenuto  a garanlire  i’incsigibilità  del  credito  senza  un’espressa  sti- 
pulazione (3):  solo  vi  rimarcano  qualche  differenza  nel  caso  dell’ inesistenza 
del  credito:  perchè  se  si  tratta  di  cessione,  il  cedente  sarebbe  obbligato 
a restituire,  secondo  Gauthier  (4),  tutto  ciò  che  avesse  ricevuto  dal  ces- 

(1)  Vedi  sopra,  num.  42  e se#.  civ  loc.  cit.  ntim.  Ili),  Gauthier,  subroga- 

(2)  Toullier,  droit  civ.  11».  5,  til.  3,  chap  tion,  num.  83-91. 

R*  n.  138,  Gauthier  sub  rogatimi,  n.  8 (4)  Gauthier,  subrogation,  num-  99 

(3)  Vedi  sopra  uum.  12  e 56,  Toullier.  droit 
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s.ionario  cogli  interessi  ilei  capitali1;  se  si  traila  ili  surroga,  dovrebbe  il 
creditore  di  buona  fede  restituire  solo  ciò,  con  cui  si  sarebbe  arricchito. 
Tenuissima  differenza.  Ed  anche  in  riguardo  a ciò  non  ci  ajuia  la  legge 
francese  in  alcun  modo,  o con  alcun  criterio  distintivo:  anzi  accrescerebbe 
il  nostro  imbarazzo  con  rjuolla  sua  surroga  convenzionale,  stabilita  nell’ar- 
ticolo 1230,  c diversa  almeno  di  nome  dalla  cessione  o vendila  del  ere- 
dito, modulala  nell’ articolo  1080  c seguenti  del  Codico  Napoleone.  Quella 
surroga  convenzionale  sarebbe  quasi  per  nulla  diversa  dalla  cessione, 
porcile  risulta  « quando  il  creditore  rirevendo  il  suo  pagamento  da 
una  terza  persona,  la  surroga  nei  suoi  diritti,  azioni,  privilegi  ed  ipoteche 
contro  il  debitore.»  Anzi  si  esclude  espressamente  che  sia  una  vera  surro- 
ga, cioè  quella  che  la  legge  attribuisce  al  terzo,  come  pagatore  d’ un  de- 
bbo altrui,  perchè  richiede  la  legge  clic  essa  debba  essere  fatta  contem- 
poraneamente al  pagamento.  La  cosa  è pianissima:  la  cessione  vera  deve 
essere  fatta  quando  il  creditore  è ancora  creditore,  cioè  prima  o nell’alto 
del  pagamento.  Se  la  logge  esclude  clic  questa  surroga  possa  essere  fatta 
dappoi,  la  ragione  è evidente;  ed  è perchè  il  pagaiore  non  avea  all’alto 
del  pagamenlo  alcun  diritto  suo  proprio,  eccetto  la  facoltà  di  rifiutarsi  al 
pagamento  slesso  (se  estraneo  al  debito),  o quelle  facoltà  che  gli  avesse 
concesso  il  creditore  quand’era  ancor  tale.  Toullier  è presto  d’accordo  con 
noi(l).Dissenlono  Troplong(2)c  Gautbier  con  altri  (8),  non  in  dò  clic  essi 
non  vi  veggano  una  scarsissima  analogia,  ma  nel  volerlo  tuttavia  di- 
stinte, perchè  il  loro  Codice  civile  le  ha  distinte.  Elia  è questa  una  peti- 
zione di  principio;  essendo  che  si  domanda  appunto  per  qual  ragione  quel 
Codice  ha  distinto  in  due  una  cosa  che  in  natura  non  appare  distinta: 
perchè  volle  formare  due  specie  di  convenzioni  che  hanno  gli  identici 
effetti.  So  in  quella  surroga  convenzionale  avesse  voluto  modulare  una 
vera  surroga,  dovea  permettere  che  si  facesse  anche  dopo  il  pagamento. 
Se  avesse  voluto  modulare  la  veni  cessione  come  ogni  altro  contratto  di 
compra  c vendila , dovea  sottomcllcre  il  cedente  in  linea  generale  al 
regresso  per  l’ inesigibilità  del  ondilo,  come  dissimo  di  sopra  nel  num.  12. 
Ma  parificando  nell’ offe  Itola  cessione  alla  surroga,  e togliendo  a questa 
la  sua  vera  natura  caratteristica  di  poter  esser  falla  in  qualunque  tempo, 
fecero  nascere  i compilatori  del  Codice  Napoleone  due  sconci  egualmente 
gravi:  l’uno  di  avere  eguagliate  due  cose  che  sarebbero  di  natura  loro 
distinte:  l’altro  di  avere  distinto  nominalmente  ciò  clic  in  fatlo  aveano 
confuso  insieme. 

Consapevoli  del  resto  i giureconsulti  francesi  della  naturale  differenza 
che  ei  ha  tra  la  surroga  e la  cessione,  ingaggiarono  in  proposito  una 


(4)  Toullier,  droit  do.  liv.  3,  til  3,  chap. 
3,  o.  119.  Tedi  in  Gaathier,  subrogation,  n. 
8S)  e 602,  de’  giudicati  recenti  e delle  deci- 
sioni amministrativo. 


(9)  Troplong,  de s pria,  ei  hyp.  num.  353, 
bis. 

(3)  Gaulhier,  subrogation , n.  6A  e seg. 
Langlario,  H epert.  v.  subrogation,  Jklourlon. 
examen  crigue,  n.  399. 
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disputa  che  può  essere  di  piena  attualità  per  noi,  ma  per  essi  ha  quasi 
nessuna  importanza,  perchè  non  accusano  la  loro  legge  con  quella  Itbcrlà, 
che  noi  stranieri  ad  essa  ci  permettiamo. 

Quindi  venendo  alla  nostra  quistione,  diciamo  ch’ella  verte  specialmente 
sull’interpretazione  dell’atto  di  surroga  concesso  dal  creditore.  Ma  dubi- 
tiamo che  sieno  qui  applicabili  le  regole  ordinarie  dell'interpretazione  dei 
contralti  in  genere.  Nei  contratti  unilaterali,  dice  il  § 91»  del  nostro  Co- 
dice civile,  si  suppone  in  dubbio  che  la  persona  obbligata  abbia  voluto 
incaricarsi  piuttosto  del  peso  minore  che  del  maggiore,  c nei  bilaterali 
le  espressioni  ambigue  s’interpretano  contro  di  quello  che  ne  fece  uso. 

Imperocché  rinasce  tuttavia  la  quistione  lotto  questa  nuova  forma:  se 
quest'atto  sia  unilaterale  o bilaterale.  La  cessione  è certamente  bilaterale, 
perchè  il  terzo  paga  colla  condizione  di  acquistare  il  credito,  e il  credi- 
tore accetta  il  pagamento  coll’obbligo  corrispettivo  della  cessione;  ma  è 
dubbio  se  la  surroga  sia  unilaterale.  Certo  è che  non  è una  liberalità 
del  creditore,  come  non  è un  necessario  corrispettivo  ad  un  pagamento 
che  fu  già  fatto,  o a cui  il  pagatore  era  già  di  per  sè  stesso  obbligato. 
Questi  non  ha  obbligato  il  creditore  a questo  corrispettivo,  ma  quegli 
deve  prestare  le  sue  azioni  per  il  principio  pratico  che  si  dee  dare  ad 
altri  ciò  che  a sò  non  nuoce.  11  pagamento  è un  fatto  compiuto,  e la  sur- 
roga nasce  per  occasione  di  quello  nel  pagatore,  senza  la  volontà  del  cre- 
ditore. Questi  deve  prestare  i mezzi  della  surroga,  non  la  surroga  slessa; 
e prestandoli  non  presta  un  corrispettivo  del  pagamento  che  gli  è già 
dovuto  per  il  suo  credilo.  Nella  quilanza  del  pagamento,  non  ci  ha  dun- 
que a vero  dire  un  atto  bilaterale  od  unilaterale:  opperciò  non  possiamo 
ancora  stabilire  se  le  espressioni  ambigue  si  debbano  interpretare  in 
danno  od  in  favore  di  chi  le  ha  adoperate.  Considerando  però  con  di- 
screta attenzione  la  natura  giuridica  della  vera  cessione,  possiamo  in  al- 
cuni casi  escluderla,  e interpretare  la  quitanza  e la  cessione  delle  azioni 
come  una  semplice  surroga. 

A modo  d'esempio  proponiamo  il  easo,  in  cui  questa  cessione  ambigua 
fosse  stata  fatta  alcun  tempo  dopo  il  pagamento,  senza  che  il  creditore  si 
fosse  riferito  a qualche  promessa,  che  avesse  fatto  al  momento  di  ricevere 
il  danaro.  In  questo  caso  la  cessione  non  si  potrebbe  sostenere  come  tale 
perchè  il  creditore  non  poteva  cedere  ciò  che  più  non  gli  apparteneva,  e non 
foce  altro  che  dichiarare  e confermare  il  diritto  della  surroga,  già  prima 
acquistala  al  pagatore.  La  cessione  sarebbe  allora  degenerata  in  sur- 
roga (1).  Ln  altro  esempio  avressimo  nel  quale  la  cessione  non  potrebbe 
sostenersi,  quando  cioè  il  tutore  avesse  quitanzato  e ceduto,  mentre  non 
avea  altra  facoltà  che  quella  di  esigere  il  pagamento  (2). 

E siccome  nella  vera  cessione  deve  campeggiare  indubbiamente  Tele- 

(!)  Gaulhicr,  subrogation,  n.  9S,  traila  di  (3)  Gaulliier,  subrogation , p.  iti. 
questa  iocompatibìlHA  nel  easo  opposto  della 
s arroga  alla  ctssieoc. 
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mento  volontario,  per  ritenere  obbligato  il  creditore  come  cedente  deve 
apparire  aver  egli  avuto  una  intenzione  diretta,  in  modo  che  dall’alto 
della  quitanza  c della  cessione  si  potesse  ragionevolmente  presumere  non 
aver  egli  avuto  un’altra  causa  determinante.  Mi  spiego:  se  il  terzo  avesse 
offerto  volontariamente  il  pagamento,  c avesse  detto  di  surrogarlo,  o ce- 
dergli i suoi  diritti,  dovrebbe  questa  ritenersi  una  vera-cessione,  c il  ce- 
dente rimarrebbe  obbligato  all’esigibilità  del  credito.  Poiché  da  una  parte 
la  proprietà  delle  parole  adoperale  poco  concluderebbe  in  questo  argo- 
mento; perchè  la  nostra  legge  nei  SS  «58,1422  e 1423,  ove  allude  aper- 
tamente alla  surroga,  adopera  promiscuamente  le  parole  subentra,  cede- 
re, cessione;  e la  legge  francese  adopera  la  parola  subini/resso  conveti- 
-ionale  per  dinotare  la  semplice  cessione,  come  vedemmo  testé.  Or  nes. 
suno  potrà  pretendere  che  i privati  cittadini  s’adoperino  con  on  linguaggio 

legale  più  esatto  che  la  legge  non  faccia. 

D'altra  parte  poi,  siccome  la  surroga  suppone  che  ci  sia  una  necessita 
ledale  per  l’uno  dei  contraenti,  diremo  che,  se  le  parti  s’avvicinarono 
senza  un  apparente  necessità,  senza  che  l’una  fosse  stata  costretta  dal- 
l’altra, si  devono  ritenere  come  volontari  e liberi  contraenti;  c che  que- 
sto contratto  sia  una  cessione,  un  contratto  bilaterale,  nel  quale  e 
espressioni  ambigue  si  debbono  pel  S 915  del  Codice  civile  interpretare 
contro  di  chi  le  avesse  profferite.  Che  se  apparisse  che  o il  creditore  o il 
pagatore  fossero  stati  costretti,  l’uno  a ricevere,  l’altro  a fare  il  paga- 
mento, avressimo  allora  una  surroga.  Bisognerebbe  però  dimostrare  che 
questa  necessitò  non  fosse  semplicemente  ideale,  ma  concretata  per  qual- 
che alto:  come  se,  per  esempio,  il  creditore  avesse  costretti  al  pagamento 
i fideiussori,  i correi  ecc.  mediante  regolare  azione  prodotta  e combattuta 
in  lite  e avesse  quilanzalo  il  pagamento  in  seguilo  alla  favorevole  sen- 
tenza Allora  si  vedrebbe  che  suo  scopo  fu  di  ottenere  il  pagamento,  corno 
intendimento  degli  obbligali  fu  quello  di  sotlrarvisi,  e clic  m line  la  leggo 
c il  giudice  s’intromisero  a determinare  la  volontà  di  costoro. 

Così  si  dica  se  il  terzo  col  consenso  del  debitore  avesse  costretto  il 

creditore  a ricevere  il  pagamento.  ....  . 

Ma  se  al  contrario  non  concorresse  questa  od  altra  consimile  circostan- 
za,  è supponibile  che  la  libera  volontà  di  chi  dà  e di  chi  accetta  il  paga- 
mento abbia  pure  influito  come  causa  motiva  della  cessione.  Qui  ci  sa- 
rebbe un  concorso  di  volontà  che  costituisce  il  contralto  di  cessione:  coi 
la  effettuazione  del  pagamento,  e la  simultanea  cessione  delle  azioni. 

Poco  importa  che  la  legge  nelle  sue  disposizioni  prestabilisca  il  diritto 
alla  surroga:  ella  non  impedisce  clic  il  creditore  ceda  volontariamente  >1 
suo  credito  al  pagatore.  E quando  non  concorrano  circostanze  particolari 
ad  escludere  questa  presunzione  di  volontà,  manifestata  questa  su  luen- 
tementc  nella  scrittura  di  cessione,  sembrami  clic  non  si  debba  allegare 
una  necessità  giuridica  come  causa  motiva  dell’alto  di  cessione,  la  qual 
causa  è sempre  remota  c non  esclude  la  causa  prossima  della  libera  \o- 
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lenità  del  cedente.  Tanto  più  clic  essendo  quella  più  favorevole  al  credi- 
tore, perchè  non  importa  l’obbligo  della  garanzia  , era  cosa  facile  ed 
importava  di  allegarlo  come  unico  motivo  impellente;  e se  egli  lasciò 
che  si  sospettasse  aver  volonterosamente  ceduto , imputi  a sè  stesso 
l’oscurità  e l’ambiguità  delle  sue  espressioni.  A questa  conclusione  s’op- 
pone Gauthier  (1),  e può  aver  ragione  se  risponde  per  la  sua  legge  posi- 
tiva, perchè  l'articolo  1162  del  suo  Codice  civile  dice  che  in  dubbio  la 
convenzione  s’interpreta  contro  colui  che  ha  stipulalo  (quindi  il  cessio- 
nario o il  surrogato),  ed  in  favore  di  quello  che  ha  contratta  l’ obbliga- 
zione. Ma  questo  criterio  d’esegesi  legale  non  varrebbe  nella  nostra  pra- 
tica contro  il  preciso  tenore  del  § 918  del  nostro  Codice  civile. 


•S.  Finora  abbiamo  discorso  del  subingresso  nel  credito  ipotecario 
per  il  titolo  singolare  contrattuale  della  cessione,  e per  il  titolo  pur  esso 
singolare  della  surroga  legale. 

Ma  v’  hanno  altri  titoli  trasmissivi  del  diritto  ipotecario,  che  non  si 
contengono  in  una  forma  specifica  e distinta:  c sono  quelli  che  abbrac- 
ciano un’  ordine  più  ampio  di  diritti,  tra  i quali  come  accessorii  si  tra- 
smettono anche  i credili  ipotecarii.  Tali  sono  le  eredità,  le  sostituzioni 
ereditarie,  i legati,  la  vendila  di  una  massa  di  cose.  L'erede  instituito,  il 
sostituito,  il  legatario,  il  compratore,  acquistando  i beni  d’una  successione 
o d’una  università  qualunque,  acquistano  implicitamente  quei  diritti  cre- 
ditorii che  in  esse  si  comprendono. 

V idea  dell’eredità  implica  quella  della  cessione,  perchè  nihil  alitili 
àereditas  est  quam  successi o in  universum  jus,  quoti  defunctus  habuit  (2). 
E soggiunse  Brunneman:  ratio  est  quia  actiones  sunl  quasi  accessiones 
rerum  aliarum  et  cementar  in  ionie  esse  (3). 

Il  titolo  della  trasmissione  dei  crediti  per  essere  universale  non  cessa 
d’essere  un  titolo  volontario,  che  dipende  da  un  contralto  o da  un  atto 
d’ultima  volontà,  e quindi  presta  all’atto  del  trasferimento  il  carattere 
della  cessione,  e non  quello  della  surroga;  quantunque  il  compratore  del- 
l’eredità, il  sostituito,  il  legatario  possano  costringere  l’erede  instituito 
a cedere  loro  qualche  diritto  creditorio  (4);  epperciò  osservava  De  Olea  quia 
origo  negotii  semper  debel  attendi  (5).  Per  la  qual  cosa,  e per  il  Diritto 
austriaco  in  ispeeialità  (6),  il  titolo  della  cessione  può  essere  espresso  non 
solo,  ma  ben’anco  tacilo  c sottinteso.  È sottinteso  nella  trasmissione  di 
una  massa  di  cose  e diritti;  è sottinteso  anche  in  alcun’altra  trasmis- 
sione di  cose  speciali,  come  pel  legatario  di  uno  speciale  credito,  al  quale 


(1)  Gautlncr,  tubrogai.  n.  96. 

(2)  Log.  24,  Dig.  de  verbor.  tigni fic.  §£ 
551  o 552,  Cod.  ci r.  aust. 

(5)  Brunneman,  de  ceti.  aci.  cap,  3,  n.  1, 
Chiesi,  sist.  ipoU  n.  491. 

U)  Do  Grassis,  de  cettion.  (ur,  J 6,  o.  1, 
lac.  De  Arcua  de  ccttitm.  rubr.  G,  n 63,  De 


Olca,  de  cestion.  tit,  4,  misceli,  nura.  1-22, 
Brunneman,  de  cett . ad.  cap.  3,  n.  1 e scg. 

(3)  De  Olea,  de  ces»,  tur.  tit.  1 , qu®.  3, 
num.  38. 

(6)  Vedi  sopra  al  num.  17,  e seg.  il  prin- 
cipio supcriore  della  surroga,  che  costituisce 
il  titolo  tacito  anche  della  cessione. 
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la  volontà  del  testatore  presta  le  azioni,  supplendo  implicitamente  alla  vo- 
lontà dichiarala  dell’erede  (I).  È sottinteso  nel  contratto  di  società,  in 
virtù  del  (juale  il  socio  è (muto  a comunicare  al  socio  i crediti  con- 
tratti (2).  E sottinteso  nel  mandalo,  pel  (piale  il  procuratore  é 1’  ammini- 
stratore devono  cedere  i diritti  acquisiti  al  mandatilo  (3). 

L’ erede,  il  socio,  il  procuratore,  l'amministratore  senza  mandato,  sono 
costretti  a cedere  in  virtù  del  contratto  o (lei  fatto  volontario:  quindi 
inferiamo  che  un  siffatto  titolo  è volontario,  e la  trasmissione  dei  diritti 
è cessione,  piuttosto  che  surroga. 

Lo  stesso  si  deve  dire  di  coloro  che  sono  tenuti  a cedere  o 1’  eredità, 
od  una  cosa  posseduta  non  secondo  il  diritto,  in  favore  o del  vero  erede 
o del  proprietario  (4).  Il  fatto  della  loro  detenzione  costituisce  la  causa 
prima  volontaria  di  questa  trasmissione,  che  perciò  chiamasi  cessione. 

In  questi  casi  quegli  clic  6. obbligato  a cedere  è cessionario,  e come 
tale  è tenuto  agli  obblighi  del  cessionario,  e quindi  a garantire  la  esigi- 
bilità del  credito,  in  quanto  almeno  la  condizione  del  medesimo  non  fosse 
stata  peggiorala  per  sua  colpa. 

L'assegno  giudiziale  è egli  a considerarsi  come  una  surroga , ovvero 
come  una  cessione  ? Quegli  che  ottenne  a carico  del  suo  debitore  un 
assegno  sopra  un  suo  credito  avrà  egli  diritto  a ripetere  dal  medesimo 
ciò  che  gli  importa  d’  avere  nel  caso  che  il  credilo  assegnato  fosse  ine- 
sigibile ili  lutto  o in  parte?  Risponde  la  legge  del  Regolamento  giudi- 
ziario al  § 407:  “ il  reo  sarà  tenuto  per  la  liquidità  del  suo  credito  as- 
segnato aU’attore,  salvo  che  qualora  fosse  divenuto  litigioso  il  credito,  e 
l’attore  avesse  tralasciato  di  denunziare  la  lite  al  reo  medesimo  come 
autore.  •>  Però  questa  limitazione  non  vuol  essere  assoluta , perche 
nel  S 931  del  Codice  civile,  ove  si  .tratta  dell’evizione,  si  dis|>onc  che  omet- 
tendosi la  denunzia  il  ereditorc  non  perde  perciò  il  diritto  d’essere  tenuto 
indenne,  ma  il  di  lui  autore  può  opporgli  tutte  le  eccezioni  non  fatte 
contro  il  terzo,  e può  essere  liberato  dalt’obhhgo  dell’  indctmizzazionc, 
in  «pianto  venga  giudicato  che  in  forza  di  quelle  eccezioni,  se  fossero 
state  opportunamente  fatte,  si  sarchile  in  concorso  del  terzo  pronunziata 
una  diversa  sentenza. 

« Il  reo  convenuto,  si  aggiunge  col  § 408  del  Regolamento  giudiziario, 
sarà  lamio  per  l’esigibililà  del  credila  assegnalo  all’aUore  sino  al  tempo 
in  cui  cade  l’esazione,  ovvero  il  pagamento  del  credito.  Questa  respon- 
sabilità cessa  quando  l’attore  in  allora  non  lo  esiga  o riceva  regolarmente- 
per  la  qual  cosa  il  reo  convenuto  sino  alla  scadenza  del  eredito  assegnato 
al  suo  creditore  è autorizzato  ad  impiegare  i mezzi  occorrenti  atl’oggetto 
di  assicurare  lo  stesso  eredito.  » ' 


(1)  Gli  antichi  dicevano  elio  in  questo  caso 
il  legatario  avesse  la  cessiti  a lefie  : >1.  Mer- 
lin, de  pigri,  lib.  3,  lii.  i,  q.  54,  nun».  ì,  De 
Olea,  de  cess.  tur.  lit-  6 q.  6,  n.  13,  e Ut. 
7,  qua?.  1,  n.  4. 


(2)  Do  Grassi»,  de  cess.  § 6,  n.  2. 

(3)  De  Grassi»,  de  cess.  J (i,  n,  3 « 4. 

(Vi  Itrunneman,  de  cess,  cap.  3,  n.  5,  a. 
12,  17,  37-GO 
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É dunque  stabilito  nettamente  ohe  l’assegno  giudiziale  ha  gli  eITctti  della 
cessione  in  quanto  il  creditore  assegnalo  6 tenuto  verso  l’ assegnatario 
per  la  verità  o liquidità  e la  esigibilità  del  eredito  assegnato.  Questa  dot- 
trina è poi 'confermata  viemmeglio  nel  seguente  § 400.  « Ogni  qualvolta 
il  eredito  assegnato  sarà  divenuto  controverso l’attore  potrà  ese- 

crare altri  beni  di  ragione  del  primo  suo  debitore  » (1). 

Non  vediamo  perciò  come  Basevi  dicesse  essere  diversa  la  disposi- 
zione del  succitato  § 408  del  Regolamento  giudiziario  da  quella  del  S 1308 
del  Codice  civile,  relativa  quest'ultima  all’esigibilità  della  cessione,  e che 
quella  legge  più  antica  fosse  derogata  da  questa  (2).  Imperocché  tanto 
ncll’una  che  nell’altra  legge  il  cessionario  c l’assegnatario  non  hanno  di- 
ritto all’indennizzo  per  l’insolvibilità,  se  dopo  la  scadenza  il  credito  di- 
venne insolvibile.  L’unica  differenza  consiste  nelle  espressioni:  perchè  nel 
Codice  civile  si  dice  non  risponsabile  il  cedente  se  al  tempo  della  ces- 
sione il  credilo  era  esigibile,  e non  può  in  seguilo  per  caso  fortuito  o 
per  colpa  del  cessionario  ottenersene  il  pagamento.  Nel  Regolamento  giu- 
dizario  si  dice  che  l'assegnato  creditore  sarà  tenuto  per  l’esigibilità  sino 
alla  scadenza  del  credilo,  e in  quanto  ( invertiamo  la  proposizione  lette- 
rale), e in  quanto  l’assegnatario  lo  esiga  regolarmente.  Ma  si  può  tosto 
commentare  questa  legge  colla  precedente  dicendo  non  responsabile  colui, 
se  in  seguito  per  caso  fortuito  o per  colpa  del  cessionario  nou  si  può 
ottenerne  il  pagamento. 

L’ identità  di  quelle  leggi  è dunque  perfetta  nella  sostanza  loro,  e ras- 
segnamento giudiziale  si  parifica  alla  cessione  contrattuale;  nel  che  con- 
viene d'altronde  lo'  stesso  comentalore. 

Non  varrà  l’opporre  che  questo  assegno  come  giudiziale  non  sia  vo- 
lontario, e mancandogli  l'elemento  necessario  alla  cessione,  non  si  possa 
uguagliarlo  a questa.  Perchè  tosto  si  rileva  che  senza  ricorrere  a quella 
finzione  giuridica,  che  il  giudice  supplisce  colla  sua  autorità  alla  volontà 
del  creditore,  per  un  diverso  motivo  si  addiviene  alla  stessa  conclusione. 
K di  vero  il  cedente  è tenuto  alla  esigibilità  del  credito,  perchè  pei  prin- 
cipii  generali  del  contratto  oneroso  è tenuto  a mantenere  all’acquirente 
1’ulililà  della  cosa  ceduta;  rassegnato  tanto  nell’assegno  prò  solrendo, 
che  iu  quello  prò  soluto,  è tenuto  a pagare  il  suo  debito  originario  -, 
quindi  è tenuto  a dare  al  suo  creditore  un’utilità  corrispondente,  che  è. 
pure  a regolarsi  come  ogni  altro  corrispettivo,  e può  dar  luogo  ai  rime- 
dii ordinarj  dell’evizione. 

Rimane  a chiedere  qualo  effetto  può  avere  la  surroga  in  riguardo 
ai  terzi:  c prima  ancora  dobbiamo  cercare  da  quali  formalità  dev’essere 
aecompagnata  per  ottenere  la  più  cerla  efficienza. 

(4)  Cosi  fu  pur  giudicato  nella  sentenza  35  (2)  Basini,  amie taz ioni,  al  § 15D8,  nuiu.  2. 

marzo  1KS3  dell’Appello  lombardo:  Gazzetta  Cod.  ci?  ausi, 
de' tribunali  di  Milano  . anno  5,  tsS>  u.  til. 
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Come  dissimo  della  cessione,  nemmeno  per  la  surroga  prescrive  la 
legge  che  debba  essere  costanlemente  confortata  d’alcuna  forma.  In  questo 
riguardo  il  surrogato  si  trova  nella  condizione  medesima  del  cessiona- 
rio (1).  Valgano  adunque  le  avvertenze  clic  abbiamo  falle  di  sopra  (n.  8-10) 
nell'interesse  di  costui,  circa  la  tradizione  dei  documenti  comprovanti  il 
credito  dimesso,  la  prova  del  titolo,  l’ annoiamento  in  margine  all’inscri- 
zione assicuratrice  del  credilo  stesso,  e la  notifica  da  farsi  al  debitore. 

Però  ci  ha  qualche  differenza  in  rapporto  alla  prova  del  titolo.  Avve- 
gnaché il  titolo  immediato  della  surroga  nasce  dalla  legge:  ma  questa 
non  la  eoneede  se  non  al  pagatore  d’un  debito  altrui.  Bisogna  dunque 
constatare  indubbiamente  due  cose:  il  fatto  del  pagamento,  e quello  del 
pagamento  d’un  debito  altrui:  ossia  colla  quilanza  del  pagamento  deve 
il  surrogato  produrre  due  altre  prove:  quella  di  aver  pagalo  con  danari 
proprii,  o almeno  coti  danari  non  avuti  dal  debitore,  c di  aver  pagato  in 
nome  proprio,  o almeno  non  in  nome  del  debitore. 

È cauto,  come  suggerisce  Gautbier,  che  il  surrogato  accerti  eziandio  la 
data  del  pagamento  (2). 

Il  surrogato  al  pari  del  cessionario  approdila  delle  inscrizioni  prese 
dal  creditore  originario,  come  quelle  che  bastano  a conservare  l’ipoteca 
a suo  vantaggio  c in  confronto  ai  terzi  non  direttamente  interessati  per 
un  interesse  inconciliabile  ad  oppugnare  la  surroga:  non  importando  a 
costoro  di  conoscere  precisamente  a chi  appartenga  il  credito  inscritto; 
purché  conoscano  che  un  credito  ci  sia,  c per  l’ inscrizione  affetti  la  pro- 
prietà del  debitore  (3).  La  surroga  è efficace  e sostituisce  il  pagatore 
estraneo  ai  creditore  dimesso  in  virtù  della  legge  soltanto  (4). 

Se  del  credito  antico  non  esistesse  alcuna  inscrizione,  il  surrogato, 
come  rappresentante  legale  del  creditore  in  riguardo  al  credito  stesso,  è 
autorizzato  a prenderla  egli  stesso  o in  nome  del  creditore,  o sotto  il 
proprio  nome,  menzionando  nelle  note  il  titolo  ipotecario  autentico  dello 
stesso  eredito,  e l’atto,  pure  autentico,  dal  quale  in  lui  proviene  il  ca- 
rattere di  surrogato,  in  questo  ultimo  modo  allontanerebbe  il  pericolo, 
che  il  crcdilore  dimesso  facesse  cancellare  per  malizia  l’originaria  inscri- 
zione; c a questo  fine  deve  anche  non  ommetlere  la  rinnovazione  decen- 
nale (8).  Imperocché  qualunque  credito  ipotecario  dev’essere  inscritto  in 
tempo  utile  e col  suo  titolo  originale  e autentico  (0). 

La  surroga  starebbe  anche  senza  un  suo  speciale  annoiamento  di  su- 
bingresso: ma  sarebbe  necessaria  come  cautela  per  impedire  le  cancella- 
zioni acconsentite  dal  creditore  dimesso  (7);  e le  ulteriori  cessioni,  sur- 
roghe  o suppegni. 

(i)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  n-  377. 

(3)  Gaothler,  tubrogation,  d.  134  e 201. 

(3)  Gauthier,  tubrogation,  n.  398. 

(4)  Gauthier,  ibid.  num.  134,  291  c 398. 

(3)  Toullier,  droit.  eiv.  li*.  3,  tit-  3,  ctìap. 


5,  num.  168,  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  n. 
377. 

(6)  Merlin,  neper t v.  tubrogation  det 
personnes,  feci.  2,  § 8,  n.  9. 

(7)  Troplong,  ibidem 
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Per  praticare  questo  annoiamento,  o per  domandare  l’inscrizione  ori- 
ginaria in  suo  proprio  nome,  basterà  forse  che  il  surrogato  produca  la  qui- 
tanza  in  forma  autentica,  nella  quale  il  creditore  dimesso  non  gli  avesse 
ceduto  espressameute  le  sue  azioni,  c non  lo  avesse  abilitato  ad  inscri- 
versi? Pare  che  basii,  perchè  nel  ;;  XXVI  vedemmo  che  la  legge  esige 
soltanto  la  presentazione  e la  menzione  del  titolo  autentico,  da  cui  nasce 
il  diritto  alla  inscrizione:  e da  ciò  possiamo  inferire  che  la  quitanza,  in 
virtù  della  legge  operante,  sia  per  sè  stessa  il  titolo  della  surroga. 

Vedremo  nel  seguente  S LIV  della  necessità  inerente  alta  denuncia  da 
farsi  al  debitore, 

40.  Quale  sani,  domandiamo,  l’efficacia  della  surroga  concessa  per 
una  sola  parte  del  credito  in  confronto  del  creditore  originario  o di  altri 
suoi  surrogali  o cessionarii,  nel  caso  che  la  somma  esatta  nel  pagamento 
non  eguagliasse  il  valor  nominale  dell’intero  credito? 

A differenza  di  quello  che  dissimo  nell’argomento  della  cessione  (1), 
la  soluzione  di  questa  tesi  dipende  dal  principio  negativo,  che  il  surro- 
gante creditore  non  è tenuto  nè  della  giustizia,  nè  della  esigibilità  del 
credito,  se  non  in  quanto  sia  colpevole  di  dolo  ( num.  38).  Onde  comu- 
nemente si  stima  che  il  creditore  dimesso,  nel  caso  in  cui  lutto  il  cre- 
dito non  si  potesse  esigere  per  la  totalità,  nella  parte  esigibile  saria  da 
preferirsi  al  surrogato  (2);  perchè  quando  concesse  la  surroga  non  fece 
altro  che  ricevere  da  un  terzo  quello  che  allora  avria  potuto  esigere  dal 
debitore,  e cedette  poscia  le  sue  ragioni,  |ierchò  costretto  di  dare  ciò  cho 
a lui  di  rimando  non  nuocesse;  e non  saria  discretezza,  non  che  . giusti- 
zia, che  quel  paziente  creditore,  che  prima  s’accontentò  d’un  parziale  pa- 
gamento e diè  tempo  per  il  resto,  avesse  poscia  a perdere  il  fatto  suo  (8)' 
Questa  conclusione  è adottata  nell’articolo  1252  del  Codice  Napoleone 
con  dirvisì,  che  la  surroga  non  può  nuocere  al  creditore  quando  questi 
non  fu  pagalo  clic  in  parte:  in  tal  caso  egli  può  far  valere  le  sue  ra- 
gioni per  il  restante  che  gli  è dovuto,  in  preferenza  a quello  da  cui  non 
ha  ricevuto  che* un  pagamento  parziale  (4). 

So  il  creditore  difhesso  parzialmente  avesse  ceduto  il  residuo,  il  sur- 
rogato in  confronto  al  posteriore  cessionario  non  potrebbe  vantare  diritti 
maggiori  di  quelli  clic  aveva  contro  il  creditore  dimesso  prima  della  ces- 
sione. 11  cessionario  rappresenta  il  cedente  per  la  sua  diretta  volontà  c 
mandato,  e ne  esercita  quindi  tutti  i suoi  diritti,  c non  essendo  con  lui 
obbligalo  a prestare  l’esigibilità  al  surrogato,  gli  verrebbe  nella  totalità 
della  sua  porzione  preferito.  Invano  si  addurrebbe  la  contraria  opinione 

{!)  Vedi  sopra  nino.  15,  14  o 13, 

(2)  Monrlon,  exam/’n  critiquede  rroplong, 
n.  550,  Toutticr,  droil  eie.  lir.  3,  til.  5.  eli. 
i»,  n.  1G0,  Troplonp,  itu  cautinnncml,  n.  3G7, 

(Us  prio.  rt  hyp.  n.  578. 

Caulbier,  lubrogation,  n.  14.  5*,  t»%. 


(4)  Al  quale  corrispondono  esattamente  gli 
art.  1512  del  Cod.  alberiino,  art.  1205  do! 
Cod.  delle  duo  Sicilie,  art.  12**)  del  Cod.  par- 
mense, art.  G33  del  Cod.  ticinese,  art.  1507 
del  Cod.  estense 
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«li  Merlin  (1)  e di  Tonllier  (5);  l’ultimo  dei  quali  insegnava  : essere  affatto 
personale  al  creditore  originario  questo  suo  privilegio;  poiché  qui  non 
si  traila  d’alcun  privilegio  personale  o reale,  ma  soltanto  di  vedere  c sta- 
bilire che  il  primo  surrogato  parziale  non  ha  una  surroga  efficace  come 
sarebbe  la  cessione.  E questa  conclusione  è d’altronde  accreditala  presso 
Troplong  (3),  Gaulhier  (4),  Mourlon  (8)  e Chiesi  (0). 

Questo  beneficio  secondo  Mourlon  c Chiesi  (7)  si  dovrebbe  concedere 
anche  al  secondo  surrogalo,  come  quegli  che  avrebbe  dimesso  il  residuo 
«•edito  nella  vista  appunto  della  sua  più  certa  esigibilità,  e pel  principio 
generale  clic  il  surrogalo  si  reputa  subentralo  iu  tutte  le  ragioni, e azioni, 
e nella  posizione  medesima  del  creditore  dimesso.  E di  vero,  siccome  il 
creditore  del  residuo  era  preferito  al  Surrogato  parziale:  così  il  surrogato 
al  residuo  eredito,  rappresentando  il  creditore  in  quella  sua  ultima  favo- 
revole posizione,  dev’essere  preferito  al  surrogalo  anteriore. 


§ LH. 


Il  grado  anteriore  d’  un’  ipoteca  può  essere  rinunziato  dal  cre- 
ditore a favore  di  un  altro  creditore  ipotecario.  Può  ancora  es- 
sere trasferito  dall’uno  all’altro  credito  o per  convenzione  tra 
creditore  e debitore,  come  nel  caso  della  novazione,  o per  con- 
venzione tra  più  creditori  aventi  ipoteca  sullo  stesso  fondo. 

Arg.  dai  SS  1375-1378,  1393  e lift  del  Codice  civile 
austriaco. 


SOMMARIO. 


1.  Del  subingresso  nel  grado  ipotecario,  che  può  avvenivo  iu  quattro  maniere. 

2.  Della  semplice  rinuncia:  se  totale,  ossia  per  l'ipoleca;  se  parziale,  ossia  solo 
in  favore  del  creditore  posteriore. 

3.  La  trasposizione  del  grado  ipotecario  dall'un  credito  all’altro  può  ottenersi 
colla  novazione. 

4.  Ragione  di  questa  specie  di  subingresso. 


(!)  Merlin,  ReperL  r.  tu brogalion,  soci. 

5,  S 8,  n.  8. 

(3)  Toullier,  drnit  civ.  Ut.  a,  tir.  3.  cliap. 

6,  miro.  170-171. 

(5)  Troplong.  da  pri9.  cl  hyp.  u.  57». 


(4)  Gaulhier,  subroyation,  n,  68  e CO. 
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(ti)  Chiesi,  sistema  ipotee.  auro.  W3. 
(7)  Nei  luoghi  citali 
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5.  Può  ottenersi  colla  postergazione.  Della  sua  differenza  pratica  colla  semplice 
rinuncia. 

6.  Può  ottenersi  colla  surroga  conceduta  dal  debitoro.  Sua  natura  giuridica 
secondo  il  Diritto  romano  rilevata  dai  quattro  suoi  requisiti. 

7.  Critica  della  giurisprudenza  e della  legislazione  francese  ebe  non  la  com- 
presero, ma  la  regolarono  come  fosse  una  specie  di  surroga  nel  credito  ipo- 
tecario, e non  nel  solo  grado  ipotecario. 

8.  Sua  entità  razionale,  e sua  liceità  simile  a quella  della  novazione. 

9.  Della  surroga  legale  nel  grado  ipotecario  nel  caso  di  conditto  tra  l'ipoteca 
collettiva  e le  speciali.  Itemissive. 


1.  Colla  dottrina  ilei  subingresso  nel  credilo  ipotecario  abbiamo  ve- 
duto come  il  credito  stesso  si  può  realizzare  economicamente,  dimettendo 
il  creditore  e invitando  altri  capitalisti  a sostituirsi  iu  di  lui  luogo;  e 
come  per  tal  maniera  il  primo  creditore  ne  va  soddisfallo,  e al  debitore 
si  assicurano  per  un  tempo  maggiore  i beneileii  del  credito  fondiario. 
Però  eon  queste  operazioni  l’interesse,  ossia  l’attività  economiea'del  cre- 
ditore e del  debitore  non  è per  anco  esaurita  ; ma  può  dispiegarsi  in 
molli  altri  modi,  che  si  trovano  sistemali  da  due  altre  provvidenze  giu- 
ridiche, le  quali  vengono  sotto  i nomi  di  subingresso  nel  grado  ipotecario, 
e di  suppegno. 

11  subingresso  nel  grado  ipotecario  avviene  quando  si  comunica  ad  un 
credilo  ipotecario  il  grado  di  un’altra  ipoteca. 

A chi  non  è versato  nella  pratica  degli  affari  può  sembrar  duro  l’ in- 
tendimento di  quesla  possibililà  giuridica;  perché  il  grado  non  solo,  ma 
Un’ anco  l’ipoteca,  sono  cose  che  non  stanno  da  sé  medesime;  ma  come 
accessorie  al  eredito,  non  si  ponno  cedere  e utilizzare  senza  di  esso.  Tulli 
sanno  cosa  sia  il  subingresso  nel  credito  ipotecario;  ma  subingredire  in 
una  prerogativa  accessoria  che  non  sta  da  se,  senza  pur  succedere  nel 
principale , senza  acquistare  il  credilo,  può  parere  una  vana  costruzione 
di  concetti  vuoti  di  senso,  e inaccettabile  se  non  come  una  delle  molle 
aberrazioni  della  pratica  giurisprudenza. 

Noi  non  vorressimo  certo  sorpassare  sul  principio  a questa  gravissima 
e pregiudiziale  eccezione,  se  non  avessimo  speranza  di  superarla  grada- 
tamente, distinguendo  le  cose  più  facili  dalle  più  difficili  ad  osservare  c 
ad  acconsentire. 

Pertanto  dividiamo  il  nostro  processo  investigativo  in  quattro  momenti, 
iu  ciascuno  dei  quali  (toniamo  una  specie  distinta  di  questo  genere  di  su- 
bingresso. Alla  prima  assegniamo  quella  die  deriva  dalla  rinuncia  dell’an- 
leccdcnte  creditore  alla  sua  priorità  ipotecaria  in  vantaggio  d’un  susse- 
guente creditore.  Alla  seconda  quell’allra  clic  crediamo  di  ravvisare  nella 
novazione  d’un  eredito  ipotecario.  Nella  terza  quella  che  si  chiama  po- 
slergazionc;  e nell’ultima  la  surroga  die  si  dice  concessa  dal  debitore. 
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*.  So  l’ipoleca  collocala  in  un  grado  precedente  svanisce  o per  l'estin- 
zione del  credito  o per  la  negligenza  del  creditore , l’ ipoteca  posteriore 
da  seconda  divien  prima , la  terza  divicn  seconda,  o per  tal  modo  tutte 
le  altre  ipoteche  inscritte  sul  medesimo  si  spostano  migliorando  di  grado, 
c si  verifica  una  successione  dell'una  ipoteca  nel  grado  della  precedente. 
Se  l’estinzione  della  prima  ipoteca  o la  perdita  del  suo  grado  avviene  in- 
dipendentemente dalla  volontà  del  creditore,  ha  pur  luogo  questo  sposta- 
mento dei  gradi  assortili  alle  seguenti:  ma  di  questo  e finto,  come  naturalis- 
simo ed  evidente,  non  merita  che  noi  ci  occupiamo  qui.  Noi  parleremo 
piuttosto  del  caso  in  cui  avvenisse,  per  la  volontà  diretta  del  creditore , 
il  quale  rinunciasse  al  suo  diritto  ipotecario  e alla  sua  prerogativa  di 
prelazione. 

Che  egli  possa  rinunciarvi,  chi  vorrà  mai  dubitarlo?  Nei  5$  407  e i t4i 
del  Codice  civile  austriaco  è pur  detto  che  il  creditore  può  rinunciare 
legalmente  al  suo  diritto  sulla  cosa  impegnata  . c che  in  tutti  i casi,  in 
cui  egli  può  alienare  un  suo  diritto,  può  anche  rinunziarvi  in  favore  del 
suo  debitore.  Ma  non  basta.  Egli  può  rinunziare  non  solo  al  suo  diritto 
creditorio  ed  ipotecario , ma  può  rimettere  anche  la  prerogativa  della 
priorità  ipotecaria:  remissione  che  entra  nel  campo  di  tutti  i suoi  alti 
volontarii.  Perocché  nel  concetto  del  diritto  c della  facoltà  morale  slà 
racchiusa  l'idea  di  esercitarla  0 non  esercitarla.  Può  il  creditore  trascu- 
rare la  rinnovazione  decennale  c perdere  la  priorità  originaria.  Può  egli 
non  dissentire  ad  una  domanda  di  cancellazione  della  sua  ipoteca:  può 
lasciar  collocare  altri  nel  giudizio  d’ordine  ad  un  posto  migliore  del  suo: 
può  infine  far  tacere  la  voce  del  suo  interesse,  che  è l’anima  di  tutta  la 
sua  vita  giuridica.  Può  dunque  rinunciare  semplicemente  al  grado  della 
sua  ipoteca. 

Ma  questa  sua  rinuncia  può  essere  0 generale,  a favore'cioò  di  tutti  i cre- 
ditori inscritti  sul  medesimo  fondo,  o particolare  ad  alcuno  di  essi.  Può  egli 
rimettere  al  debitore  la  sua  ipoteca,  0 pattuire  d’  essere  collocato  do|»o 
tutti  gli  altri  creditori , 0 trascurare  la  rinnovazione  entro  il  decennio  e 
inscriversi  nuovamente  dopo  tutti  gli  altri:  e può  ancora  rinunciare  par- 
zialmente in  prò  d’un  solo  creditore.  Quest’  ultima  specie  di  rinuncia  si 
risolverebbe  in  un  patto  di  non  chiedere  la  collocazione  ipotecaria  prima 
del  nominato  creditore:  c questi  può  valersene  in  ogni  caso,  come  d’una 
eccezione  personale  contro  il  promissore:  può  valersene  contro  i cessio- 
nari, i surrogati  e i suppegnatarj  del  credilo  postergato , quando  sulla 
inscrizione  del  primo  credito  avesse  fatta  menzione  della  prerogativa  che  fu 
concessa  a lui:  può  valersene  contro  gli  altri  creditori  inscritti,  io  quaqjo 
che  essi  non  hanno  interesse  d’ impedire  che  sia  pagalo  il  secondo  nel 
luogo  del  primo,  quando  essi  non  no  risentissero  un’aggravio. 

Questa  rinuncia  che  il  primo  creditore  facesse  del  suo  grado  in  prò 
d’un  seguente  creditore  può  essere  espressa  e tacita.  I,a  rinuncia  tacila 
si  può  dedurre , secondo  il  $ SG3  del  vigente  Codice  civile , da  alti  tali 
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che,  ponderate  tutte  le  circostanze,  non  lascino  alcun  ragionevole  motivo- 
di  dubitarne.  Un  caso  notevole  sarebl>c  quello  in  cui  il  primo  creditore 
avesse  |>crmcsso  al  debitore  di  ipotecare  lo  stesso  fondo  ad  un’altro  suo 
creditore. 

Ma  in  proposito  di  questo  caso  disputarono  gli  antichi  se  questa  tacita 
rinuncia  fosse  generale , cioè  estintiva  dell'  ipoteca  , o particolare  ad  un 
solo  creditore.  Due  leggi  romane  ci  aveano  apparentemente  contraddito- 
rie. Paolo  avea  scritto:  Semproninm  antiquiorem  crcditurem  conscntien- 
tem,  cititi  dt  bilor  eandem  rem  lertio  creditori  obligarel,  jus  smini  pigno- 
ra remisisse  videri , non  eliam  terlium  in  locum  ejus  successile,  et  ideo 
inedii  creditoris  meliorem  causimi  effectam  (1).  E Marciano  avea  diversa- 
mente insegnato:  si  team  de  hypolheca  paciscatur  debilor,  deinde  idem 
cum  alio  tua  volitatale  : sccundus  potior  crii.  Questo  è 1’  effetto  imme- 
diato della  rinuncia  in  prò  di  colui , in  favore  del  quale  fu  interposta. 
Pecunia  aulem  solata  secando,  an  rursus  lenealur  libi,  vede  qweritur. 
O in  altre  parole  : il  primo  creditore  per  aver  rinuncialo  al  secondo,  s’in- 
tenderà egli  aver  rinunciato  in  prò  degli  altri  creditori  ? Eri!  ameni  fatti 
qn wsl in  agitando,  quid  inter  eos  aduni  sit:  utrum  ut  discedatur  ab  hg- 
potkeca  in  totum , rum  prior  concessit  alii  obligari  hgpotccham  : an  ut 
orda  servetur  et  prior  creditor  secando  loco  constilualnr  (2).  Ella  è una 
quistione  di  fallo,  e in  dubbio  le  rinuncie  non  si  presumono  c coll’inter- 
pretazione si  restringono.  Si  facti  quwstioesl,  sono  parole  di  Mercuriale 
Merlino,  regala  eril,  ut  non  censeatur  piene  renunciatum  esse  plenaria: 
hypothette , sed  egeat  facti  proba! ione,  ut  scilicet  videatur  si  conslet  ac- 
tum  esse  ut  discedatur  ab  hypolheca  in  totum:  qua)  mini  facti  sunt  prò- 
banda  sani  ab  eo,  qui  in  facto  se  fondare  debet  (8).  Questi  principi)  sono 
abbastanza  elementari  perchè  non  fossero  accetti  universalmente  : come 
si  può  vedere  da  ciò  che  fu  scritto  presso  la  Glossa  (4),  Saliceto  (8),  Ne- 
guzanzio  (0)  e molli  altri  (7)  fino  a Richeri  (8)  e Carezzi  (0);  i quali  per 
ciò  inferivano  distinguendo:  o il  primo  creditore  acconsenti  che  il  debi- 
tore ipotecasse  lo  stesso  fonilo  ad  un  creditore  nominalo , e la  rinuncia 


(1)  Log.  12.  Dig.  quibus.  mai.  lite  e.  tolv. 

(2)  Log.  13  S * Dig.  qui  pallore»  in  piffti. 
(5)  Moro.  Merlino,  de  pign.  lib.  4 tit.  4- 

qua.  48,  nuin.  4 c noi  tit.  3 qua.  109. 

(4)  Glossa  in  lo#.  Paulu*.  42,  Dig  quib. 
mod,  pign-  solo,  verbo  remisisse. 

(8)  Salycot,  io  Icg.  fin.  Cod.  de  remiti, 
pignor. 

(I>)  Neguxant.  de  pignor  , par.  6,  incin.  5 
nuiu.  43;  ebe  aggiunge;  et  iste  intellectus 
nultam  habel  difficultatem,  et  ab  omnibus 
approbatur. 

(7)  Falgosio,  in  log.  12  § 4 Dig.  quipolio - 
res.  Sardo  deci*.  463.  imm  40  o 41,  Itersan. 
de  contraclib.  qua 42, mun.  6 c 7 .de  vidui* 


cap.  2,  qua.  47,  n.  40  et  seg.  Card.  De  Loca, 
de  credit,  disc.  4 u.  3,  disc.  34  o disc.  33, 
n.  6,  Salgado.  tabyr.  credit,  par.  3 cap.  13 
§ u,,ic.  De  Olea,  (te  cessionjur.  tit.  6,  qua*.  C. 
n.  44,  Cyriat.  Contro  ver  $ 544.  n.  2 e 4.  Fa- 
bro, iu  CotL  lib.  8,  tit.  43,  dcf.  5.  Moscardo 
de  probatton.  v.  pignus,  conclus.  4178  a.  Ai 
c 42,  Zocsio,  in  pand,  tit.  quib.  mod.  pign. 
solo.  num.  43.  Voet,  in  pand.  tit.  qui  po tia- 
re*. num.  33,  et  tit.  quibus  mod.  pign.  solo. 
num.  48. 

(8)  Richeri,  jurisprud.  voi,  9,  J 1380. 

(9)  Carrozzi,  ginrisprud.  del  Cod.  .austr. 
voi  40,  cap.  4,  del  Dir.  di  pegno,  n.  4G  e 17. 
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non  sì  estende  ad  altri:  quia  aclus  ugentium  non  debent  ex  tendi  ultra 
eorum  intentionem  (1);  ovvero  ha  egli  acconsentito  in  genere,  senza  de- 
signare quel  creditore  cui  volesse  limitare  la  sua  condiscendenza,  ed  al- 
lora s’intendeva  aver  egli  rinunciato  afTallo  alla  sua  ipoteca  (4).  Se  egli 
ha  indicato  di  voler  favorire  il  tal  creditore,  gli  altri  non  se  ne  potrieno 
avvantaggiare , e il  creditore  favorito  non  può  chiedere  so  non  eh’  egli 
non  gli  faccia  concorrenza.  Se  egli  invece  ha  pattuito  solo  in  prò  del  de- 
bitore, siccome  a questi  interessa  di  avere  il  foudo  libero  quanto  meglio 
si  può,  s’intende  avere  il  medesimo  ollenulo  ciò  che  gli  interessa,  cioè  la 
totale  liberazione  della  di  lui  ipoteca. 

3.  Il  secondo  modo  col  quale  si  verifica  il  subingresso  nel  grado  ipo- 
tecario è quello  della  novazione  del  credilo  ipotecato.  Nei  SS  1370-1379 
il  Codice  civile  austriaco  ci  di  materia  di  questa  conclusione.  La  nova- 
zione si  ha,  secondo  questa  legge,  allorché  tra  il  creditore  e il  debitore 
si  cangia  il  titolo  legale  c l’oggetto  principale  del  credito,  c per  conse- 
guenza subentra  alla  precedente  una  nuora  obbligazione.  In  forza  di 
questo  contratto  la  precedente  obbligazione  principale  si  estingue,  c ne 
incomincia  contemporaneamente  una  nuova.  Colla  novazione  si  estinguono 
i diritti  di  sicurtà,  di  pegno,  ed  altri  congiunti  alla  precedente  obbliga- 
zione principale,  a meno  che  le  parti  non  abbiano  altrimenti  stabilito 

con  ispcciale  convenzione In  dubbio  la  precedente  obbligazione  non 

si  reputa  tolta  finché  può  ancor  bene  sussistere  colla  nuova. 

Colla  novazione  si  ha  dunque  un  subingresso  di  due  crediti,  e quando 
vi  ha  una  speciale  convenzione,  al  secondo  credito  si  conservano  le  ipo- 
teche accessorie  al  credito  precedente.  Rileviamo  il  fatto  legislativo,  la 
disposizione  pratica  della  legge;  constatiamo  che  ad  un  nuovo  credito  si 
può  aggiungere  l’ipoteca  inerente  ad  un  credito  precedente  che  fu  estinto 
ad  un  credito  la  cui  ipoteca  non  si  estingue,  se  cosi  è voluto  dal  creditore 
c dal  debitore  insieme.  Vedremo  tosto  qual  largo  sussidio  ritrae  da  ciò 
l’assunto  del  presente  nostro  paragrafo. 

Questa  disposizione  legislativa  non  è particolare  al  Diritto  austriaco: 
essa  fu  traila  dal  Diritto  romano.  Perocché  abbiamo  da  Sccvola  questo 
responso.  Tizio  condannalo  ad  una  somma  dovuta  a Seja  per  causa  della 
tutela,  le  diede  in  ipoteca  tulli  i suoi  beni  presenti  e futuri:  i quali  egli 
obbligò  dappoi  al  fisco  per  un  mutuo.  Pagò  a Seja  una  parte  del  debito, 
e promise  la  somma  residua  novatione  facla,  e in  questa  promessa  simil- 
mente convenne  l’ipoteca  come  sopra.  Qucesitum  est  an  Seja  praferenda 
sii  fisco,  et  in  illis  rebus,  quas  Titius  tempore  priorie  obligationis  ha- 
buit  ? Itcm  in  Ms  rebus  quas  post  priorati  obligalionem  aiquieivit,  donec 
universum  debitum  suum  conseqùalur  ? Respondit:  nihil  proponi  cur  non 

(I)  Arg.  (Ulta  log.  li),  Dig.  de  rebus  era/.  (3)  1 succitati,  meno  Caroizi. 

li  eertum  petatur. 
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sii  preferendo  (t).  E Papiniano  con  quel  suo  latto  squisito  nc  dava  fa 
ragione  legislativa:  superiori s lemporis  ordintm  manere  primo  creditori 

placuit,  TANQUAM  IN  SUL»  LOGLI!  SUCCEDENTI  (2).  • 

Anello  nella  legge  francese  eoH’artleolo  127S  si  dispone  egualmente  che 
1 privilegi  e te  ipoteelic  del  credito  anteriore  non  passano  in  quello  che 
gli  è sostituito,  qnando  il  creditore  non  ne  abbia  fatta  espressa  riserva. 
Ma  non  si  ha  cura  di  qualificare  nettamente  la  novazione  come  il  subin- 
gresso di  mi  eredito  in  un  altro,  come  fecero  la  nostra  c la  romana  le. 
gelazione.  Però  nell’articolo  f27l  dello  stesso  Codiec  vi  si  accenna  con 
dire,  che  la  novazione  si  fa  quando  il  debitore  contrae  verso  il  suo  cre- 
ditore un  nuovo  debito,  il  quale  viene  sostituito  all’antico  che  rimane 
estinto  (3). 

Se  noi  facessimo  astrazione  da  questa  qualifica,  non  pofressimo  giam- 
mai supporre  che,  estinto  l’un  credito,  possa  sopravi  vere  la  Sua  ipoteca  a 
beneficio  di  un  altro  credito.  Se  invece  supponiamo  che  fosse  una  specie 
di  subingresso,  possiamo  tantosto  vedervi  una  saliente  analogia  col  su- 
bingresso nel  credito  ipotecario  ; ed  allora  diressimo:  in  quel  modo  che 
colla  cessione  e colla  surroga  non  si  estingue  il  credilo,  ma  trapassa  dal- 
l’un creditore  nell'altro:  nello  stesso  modo  il  creditore  può  far  succedere 
un  credito  ad  un  altro , quando  fa  ciò  per  dimettere  quell'auro  credito. 
Se  il  credito  primitivo  fosse  slato  soddisfallo  senz’altro,  sarebbe  radula 
affatto;  ma  se  quel  credito  si  cstinse  perchè  fu  innovato  e trasformato  in 
un  altro,  allora  il  primo  credito  non  sarebbe  stato  tolto  del  lutto,  ma 
solo  mutato  nella  sua  forma:  ma  prima  e contemporaneamente  e dopo 
la  sua  estinzione  ne  sarebbe  pur  rimasta  la  sostanza,  quantunque  diver- 
samente modulata  dalle  nuove  convenzioni  dei  contraenti.  11  debitore  è 
rimasto  debitore,  quantunque  il  suo  debito  avesse  cangiato  di  forma:  non 
diversamente  che  nel  raso  d’una  cessione  od’ una  surroga,  in  cui  si  cam- 
biarono le  persone  dei  creditori,  ma  non  ancora  la  forma  e la  sostanza 
del  credito.  Questo  è il  primo  c pii!  risentito  carattere  d’analogia  che  ci 
ha  tra  la  novazione  c il  subingresso  nel  credito.  Però  colla  riserva  der 
pegni  anteriori,  di  cui  si  parla  nella  legge  francese  e nell’austriaca,  non 
vogliamo  acconsentire  che  ci  sia  un  subingresso  nel  eredito  ipotecario.  Unr 
subingresso  vi  ha,  ma  è.  solo  nel  grado  della  precedente  ipoteca. 

Avvertasi  bene  clic  se  il  credito  posteriore  può  dirsi  succeduto  al  ere- 


(1)  Log.  91,  Dig.  giti  poNoret  in  pignor. 
Cori  anche  Ulpiano  in  log.  11,  § 1,  Dig  de 
pignor.  action  , o Gordiano  imperatore  noNa 
lcg.  unie.  Cod.  etiam  ob  efiir.  pecun. 

(9)  Lag.  3,  e log.  19,  § 5,  Dig.  cod.  tit.  Da 
qousli  lesti  la  communis  sententia  dei  seguenti 
Negosant,  de  pignor.  par.  3,  meni.  9,  num. 
13,  ot  par.  6,  m,  5,  n.  1 e 9.  Frane.  Balduin, 
He  pignor.  cap.  19  e 90,  M.  Merlin,  de  pi- 
gnor.  Ub.  4,  tit.  9,  qua?.  37,  num.  1,  Douell. 


de  pignor.  cap.  13,  Voci,  inpand.  quipottor: 
in  pign.  nnm.  39,  M antica,  de  taeit.  el  amb. 
lib.  li.  Ut.  98,  n.  1~,  Riche  ri  ,jurisprud.  voi. 
0,  t 1579. 

(3)  A questi  articoli  197!  e 1978  corrispon- 
dono gli  art.  1993  e 1339  del  Cod.  siciliano; 
art.  13G3  e 1370  del  Cod.  .libertino,  art.  1954 
o 1960  del  Cod.  parmense,  art.  649  e 646  del 
Cod,  ticinese,  art.  1334  o 133*  del  Cod.  mo- 
denese. 
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diio  innovalo,  per  la  sola  novazione  non  $’ intende  confermata  c traspor- 
tata al  novello  credilo  l’anteriore  ipoteca.  Le  leggi  moderne  il  dissero: 
senza  una  riserva  espressa  quell’ipoteca  s’estingue  coll’ estinguersi  del 
credito  anteriore.  Ma  si  avverta  ancora,  che  non  basterebbe  nemmanco 
questa  riserva  per  conservare  l'ipoteca  primitiva,  e con  questa  riserva 
non  si  otterrebbe  un  vero  subingresso  nella  medesima.  Perocché  il  credilo 
colla  novazione  è estinto,  e non  può  quindi  conservarsi  un’ipoteca  che  è 
di  sua  natura  un  accessorio  d’un  credilo.  Accessorio  alcuno  non  ci  ha 
senza  un  principale.  Quella  riserva  per  sé  sola  importerebbe  un  contro- 
senso;  poiché  si  direbbe  estinto  il  credilo  anteriore,  ma  non  ancora  estinto 
il  suo  accessorio.  Nè  mi  si  opponga  che  col  subingresso  o.  dinario  l’ipo- 
teca antica  sta,  comunque  si  muti  la  persona  del  creditore.  Perchè,  se 
questo  è vero,  non  è altrettanto  concludente.  E didatti  in  quel  caso  mo- 
strammo che  colla  successione  dei  creditori  si  mantiene  lo  stesso  credilo, 
si  mantiene  lo  slesso  rapporto  creditorio,  sebbene  l’uno  de’  suoi  termini 
sia  rappresentato  da  più  persone  successivamente.  Ma  nel  caso  nostro 
non  si  tratta  di  ciò:  si  tratta  niente  meno  che  di  un  caso  net  quale  si 
trasformò  questo  rapporto  creditorio  in  un  altro  di  natura  affatto  diversa. 
E la  diversità  d’ogni  credito  dipende  dalla  diversità  del  titolo.  Mutalo 
ciie  sia  il  titolo  precedente,  il  credito  che  ne  dipendeva  non  è più,  ma 
un  altro  vi  subentrò  in  suo  luogo.  Invece  che  nel  caso  della  surroga 
col  pagamento  fu  dimesso  il  primo,  o la  qualifica  di  creditore  passò  in 
chi  fece  il  pagamento  del  debito  altrui;  ma  un  debito  ci  avea,  e fu  con- 
servalo tal  quale.  Potea  dunque  trasferirsi  nel  surrogato  coll’ipoteca  ac- 
cessoria. Al  contrario  nella  novazione  il  credilo  anteriore  è estinto:  tutte 
le  legislazioni  esaminate  lo  dissero:  per  essa  si  estingue  insieme  l’ante- 
riore ipoteca.  Avviene  per  essa  una  successione  d’un  titolo  all’altro,  d’ un 
credito  all’ altro;  ma  non  ancora  si  conservò  l’ipoteca  del  credito  in- 
novalo. 

Cosa  vuol  dire  adunque  che  le  leggi  moderne  attribuirono  una  tanta 
virtù  alla  riserva  convenzionate?  Ella  è questa  una  formalità  che  ne  com- 
prende delle  altre.  Imperocché  gli  antichi  ci  mostrarono  l’origine  di  questo 
ente  giuridico,  e coll’origine  sua  aiutarono  grandemente  la  nostra  investi- 
* gazionc.  Essi  non  parlarono  punto  nè  poco  di  questa  riserva.  Ma  Sccvola 
disse:  et  reliijuam  smnmwn,  novalione  facla,  eidem  promisi!,  in  qua  obli- 
gatione  simililer  ut  supra  de  pignoro  convenit.  Non  parlò  adunque  d’al- 
cuna  riserva,  ma  d’una  nuova  obbligazione  di  pegno.  Cosi  Papiuiano: 
n or  aliane  postea  farla , pignora  prioribus  addidii  : col  che  suppose  che 
l’ipoteca  fosse  stata  nuovamente  promessa.  Ed  bipiano  parimenti,  anzi 
più  chiaramente:  notata  autem  debiti  obligalio,  pigliati  per  imiti  itisi  con- 
venit ut  pignus  repetatur.  Nè  con  diverso  intendimento  insegnava  Gor- 
diano, ti t idem  f undus  libi  pig norie  nomine  leneretur  (t).  Non  bastava 


(1)  Succiuw  kwi. 
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dunque  per  gli  aiitichi  die  il  creditore  innovante  avesse  fatta  un» 
riserva  della  precedente  ipoteca;  ma  volevano  che  questa  fosse  novella- 
mente pattuita.  E pattuita  che  fosse,  stabilirono  che  lo  stesso  creditore  si 
dovesse  reputaro  come  succeduto  a sè  medesimo,  e nel  grado  dell’ante- 
riore ipoteca.  Dunque  per  la  novazione  ci  avea  un  subingresso  <T  un  ere. 
dito  ipotecario  in  un  altro  credito  ipotecario:  più  un  subingresso  d'un 
posteriore  credito  ipotecario  nel  grado  deh’ ipoteca  anteriore  d’nn  altro 
credito.  Ma  la  prima  specie  non  è un  vero  subingresso , è piuttosto 
nna  successione  d’un  credilo  all’altro:  ella  si  deve  dunque  eliminare;  o 
quindi  ci  rimane  l’altra  specie  di  cui  trattiamo,  cioè  un  vero  subingresso 
d'un  credito  ipotecario  nel  grado  ipotecario  d’un  altro  credito. 

Dicemmo  che  il  credito  e l’ipoteca  anteriore  furono  distrutti  colla  no. 
vazionc,  e che  la  semplice  riserva  non  può  produrre  un  effetto  contra- 
rio a quello  che  è essenziale  alla  novazione  stessa,  e se  Io  producesse, 
sarebbero  cose  l’una  coll’altra  contradditorie.  Dobbiamo  dunque  scom- 
porrò quella  formalità  in  più  d’una,  c ad  una  di  esse  far  produrre  un 
effetto,  che  non  sia  punto  contradditorio  al  fatto  della  novazione. 

Diremo  perciò  che  le  leggi  moderne  col  prescrivere  quella  riserva  aves- 
sero voluto  piuttosto  sottintendere  che  le  parti  pattuissero  una  novella 
ipoteca,  e che  l’effetto  di  questa  pattuizione  fosse  quello  di  conservare  il 
grado  dell’ipoteca  precedente,  ossia  che  l’ipoteca  novella  fosse  come  so- 
stituita all’ipoteca  precedente. 

Opporrà  taluno  più  d’ un’ eccezione.  Qncsla  riserva  non  può  equivalere 
alla  pattuizione  d’una  nuova  ipoteca,  perchè  la  legge  conferva  l’ipoteca 
precedente  senza  prescrivere  alcuna  nuova  inscrizione,  senza  della  quale 
quel  patto  non  avrebbe  alcun  effetto  reale.  Ma  rispondo  che  non  ò altri- 
menti necessaria  l’ inscrizione  della  riserva,  o titolo  ipotecario  novello  che 
si  voglia  dire,  perchè  l’inscrizione  del  eredito  anteriore  può  essere  suf- 
ficiente alla  pubblicità  del  credito  innovato.  La  novazione  importa  una 
successione  di  titoli  creditorii,  ma  è un  fatto  all’ intutto  particolare  ai 
contraenti;  e il  5 137!)  del  Codice  civile  austriaco  dice  che  essa  sia  effi- 
cace contro  i terzi,  finché  non  vengono  a sopportare  per  essa  un  nuovo 
peso.  L’inscrizione  è preordinala  dalle  leggi  moderne  per  l’indennità  dei 
terzi:  appena  che  questi  sieno  avvertiti  d’un  onere  reale,  non  imporla  * 
loro  gran  fatto  di  sapere  per  qual  titolo  creditorio  sia  stato  imposto. 

Si  osserverà  ancora  che  questa  novella  pattuizione  implicita  od  espressa 
potrà  valere  se  fosse  stata  fatta  ed  inscritta  nel  tempo  che  il  fondo  ipo- 
tecato fosse  passato  in  potere  di  un  terzo  possessore.  E noi  diremo  fran- 
camente il  nostro  parere:  se  una  vera  novazione  ci  fu,  il  credito  ante- 
riore fu  distrutto,  c l’ipoteca  accessoria  non  potè  più  oltre  sussistere,  e 
il  possessore  ne  rimane  liberato.  Gli  antichi  non  avriano  dubitato  un  mo- 
mento in  questa  conclusione,  perocché  essi  dissero  espressamente  che 
l’ipoteca  anteriore  si  conserva,  quando  insieme  alla  novazione  del  credito 
si  pattuisce  novellamente  l’ipoteca  sugli  stessi  boni.  E pur  vedemmo  le 
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tante  volle  che  nessuno  di  regola  generale  può  ipotecare  i beni  ili  per- 
tinenza altrui.  Ed  egualmente  vedremo  in  avanli,  quando  parleremo  della 
surroga  conceduta  dal  debitore,  come  per  gli  stessi  antichi,  il  debitore 
medesimo  non  potesse  surrogare  il  terzo  jiossessore,  se  avea  cessato  di  pos- 
sedere i beni  sui  quali  radeva  l’ ipoteca,  nella  quale  lo  voleva  surrogato. 

Ea  nostra  legge  e la  francese  tacciono,  o quindi  non  ismenliseono  que- 
sta nostra  conclusione.  Solo  aggiunge  il  $ 1370  del  nostro  Codice  civile 
che  in  dubbio  la  novazione  non  si  presume,  finché  la  precedente  obbli- 
gazione può  ancor  bene  sussistere  eolia  nuova.  Ma  se  cl  fosse  stalo  una 
vera  novazione,  non  sapressimo  declinare  da  quel  parziale  corollario. 


4»  Dicendo  però  noi  elio  quando  nella  novazione  si  è falla  la  stipula- 
zione d’ima  nuova  ipoleea,  e quindi  la  riserva  dell’ ipoteca  anteriore,  av- 
venga una  specie  di  subingresso  del  credilo  ipotecario  posteriore  nel 
grado  di  una  precedente  ipoleea,  non  abbiamo  dimostrato  sufficientemente 
la  ragione  superiore  clic  giustifichi , e faccia  altrui  capace  della  sua 
possibilità  logica  e giuridica.  Se  l’un  eredito  succede  all’aUro  è però  di- 
stinto da  quello:  se  l’ipoteca  dell’uno  è distinta  da  quella  dell’ altro,  non 
può  aver  le  prerogative  di  quella.  La  priorità  è conseguenza  della  realità, 
e questa  è.  la  natura  essenziale  dell’ ipoteca:  come  avviene  adunque  che 
colla  novazione,  eolia  successione  d’un  credilo  all’altro,  la  seconda  ipo- 
teca consegua  la  prerogativa  della  precedente?  Come  avviene  mai  questo 
subingresso  nel  grado?  come  si  può  dire  con  Bartolo:  pignora  in  nbli- 
gationc  notante  reperita,  inteUiguntur  repetita  atm  privilegio  priori- 
talis  (1)? 

Già  lo  dicemmo,  c amiamo  ripeterlo,  clic  la  riserva  fatta  nella  nova- 
zione, della  precedente  ipoteca  non  attribuisce  al  eredito  risultante  dalla 
novazione  slessa  se  non  un  subingresso  d’una  sua  propria  ipoteca  nel 
grado  della  precedente.  Non  concediamo  che  avvenga  un  subingresso  nel 
eredito  ipotecario;  perche  l’effetto  essenziale  del  subingresso  à di  mante- 
ner vivo  il  credilo  anteriore,  il  quale  nel  caso  nostro  appunto  si  eslingue. 

Non  concediamo  nemmeno  che  con  questa  riserva  si  mantenga  1 anteriore 
ipoteca  e si  trasporli  al  nuovo  eredito,  perchè  nessuna  ipoleea  si  può 
trasportare  da  un  eredito  all’altro:  essendoché  nell’atto  del  trasportarsi 
deve  distaccarsi  dal  eredito  precedente,  e distaccandosi  dal  suo  principale, 
l’accessorio  perisce  issofatto.  Constatiamo  perciò  clic  per  mero  abuso  di  - 
linguaggio  si  può  dire  clic  l’ipoteca  si  possa  cedere  c trasportare  da  un 
eredito  all’altro,  o da  un  creditore  all’ altro  senza  l’ accompagnamento  del 

credito;  del  qual  abuso  non  seppero  astenersi  i prammatici,  non  esclusi  co- 
loro clic  non  lasciano  tropi»  desiderare  nei  loro  scritti  la  proprietà  del 
dire,  la  concisione  delle  idee,  e il  possesso  dei  prinelpii  superiori  della 
giurisprudenza  (2).  Noi  designiamo  questo  vano  formalismo,  come  affatto 


111  Bariol.  io  les  a,  Di«.  q«i  polioret  in 
piffuor. 


(2)  Abaso  accusato  anche  da  Caathier,  su- 
hrogadm , n.  Sta  * 519  e nel  quale  tncor- 
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intollerabile  eoi  prineipii  primissimi  della  dottrina  i|totecaria:  avvegnaché 
con  esso  si  personifichi  l'ipoteca,  come  fosse  una  cosa  alfatlo  distinta  dal 
eredito  e dalle  condizioni  estrinseche,  dalle  quali  qualsivoglia  diritto  non 
può  dirsi  indipendente  nella  sua  efficacia  : con  esso  si  dimentica  la  sua 
origine  morale,  come  quella  che  dal  consenso  ha  origine,  c col  con. 
Irario  consenso  si  estingue;  la  si  astrae  dalla  sua  destinazione,  ossia  dal 
credilo  al  quale  è accessoria,  e senza  del  quale  è un  nulla:  la  si  foggia 
c si  colora  come  fosse  un’arma  che  la  mano  impugna  ed  avventa,  e non 
già  come  un  membro  che  dal  restante  corpo  del  diritto  non  si  può  di- 
sgiungere senza  che  sia  disfatto  da  subita  morte.  Ond’ò  clic  noi  eonchiu- 
dcremo  cogli  antichi:  cum  principali*  causa  non  consista!,  ficea  quidm, 
quw  seqnuntnr,  locum  habenl  (i);  estinto  il  credito,  cade  pure  insieme 
l’accessoria  ipoteca,  che  da  per  sé  sola  non  si  può  cedere  e trasferire  (2). 

Si  potrebbe  riproporre  qucH’argomcnto  sotto  una  forma  diversa,  non 
però  meno  speciosa.  La  novazione,  si  direbbe,  non  estingue  affatto  il  cre- 
dito primitivo,  ma  devesi  considerare  come  una  trasformazione  del  cre- 
dilo primitivo,  potendo  taluno  rimanere  creditore  dell'egual  somma  quan- 
tunque mutasso  il  titolo  giuridico.  Un  mutuatario  per  esempio  col  con- 
senso del  creditore  impiegherebbe  il  capitale  in  un’impresa  industrialo 
communc  con  esso  lui,  ed  innovando  il  titolo  rimarrebbe  pur  sempre  de- 
bitore, e rimarrebbe  la  primitiva  ipoteca,  come  sistemazione  di  quella 
medesima  legge  del  credito  che  ha  continuato  ad  operare  tra  di  essi. 

Ma  gli  è pur  sempre  vero,  avvertiamo  noi,  che  colla  novazione  si  creò 
un  novello  credilo,  e si  eslinse  l’antico,  e sebbene  la  legge  naturale  del 
credilo  avesse  continualo  a funzionare  traile  stesse  persone,  ha  però  con- 
tinualo con  una  successione  di  alti  distinti,  in  modo  che  rcffcllo  dell’uno 
cessò  quando  subentrò  il  secondo.  L’ipoteca  non  si  concede  iu  genere 
per  tutte  le  possibili  operazioni  di  credito,  ma  soltanto  per  quello  che 
possono  derivare  da  un  atto  prestabilito  come  causa  dello  operazioni  fu- 
ture, ed  è ciò  che  si  dice  il  titolo  creditorio:  come  mostrammo  nel  $ VI 
della  Parte  prima.  Questo  argomento  é dunque  perfettamente  identico  al 
precedente,  e l’ obbiezione  non  può  essere  diversa. 

Però  con  queste  premesse  i creditori  inlermcdii  tra  il  credito  innovato 
e rinnovante  (negherebbero  all’autore  d'ila  novazione  ch’egli  potesse 
conseguire  il  grado  dell’ ipoteca  sua  anteriore,  che  fu  tolta  di  mezzo  ap- 
punto colla  novazione.  Sia  pure,  direbbero,  ch’egli  avesse  pattuita  o ri- 
servata una  nuova  ipoteca:  questa  non  potrà  mai  fungere  le  veci  della 
procedente,  e subentrare  perciò  nel  suo  grado  medesimo,  in  quel  modo 
stesso  che  il  credito  novello  succedette  al  credilo  innovato.  Imperocché 


soro  tra  I mollissimi  anche  Do  Olea,  de  ees- 
rion.  jur.  Ut.  6,  qua.  6,  o.  Il,  M Merlin. 
de  pignor.  lib.  4,  lit.  5,  qu®.  iati,  et  lib.  2, 
tit.  1,  qum.  55.  Nippcl,  contento  al  $454,  n. 
1,  Cod.  civ.  auit.  o Mourlon,  examen  crii. 
flit  cornai,  de  M.  Troplong.  n.  391. 


(i)  Paolo,  in  leg.  119,  Dig.  de  reg.jur. 

(9)  Glossa  in  lcg.  fin.  òod.  de  tur  ed.  rei 
aet.  vend.  Jacob,  do  Arena,  de  cessimi,  jur. 
rubine.  4 , noni.  58,  Gallerai,  de  renunciat. 
lib.  1,  cap.  4,  n uro,  150,  tom.  4. 
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Venazione  dai  subingresso  del  credilo  a quello  delle  ipoteche  non  è 
perfetta.  11  secondo  credito  succedette  al  primo  senza  rappresentarlo,  c la 
seconda  ipoteca  non  può  essere  adatto  eguale  alta  prima  nell'importante 
prerogativa  del  grado. 

Panni  tuttavia  che  questa  differenza  si  possa  giustificare  con  un  piti 
spinto  esame  del  principio  clic  informa  la  prelazione  ipotecaria. 

Constatiamo  infatti  elio  la  presente  ricerca,  secondo  i termini  ai  quali 
fabbiamo  ridotta,  si  risolve  ili  una  quislionc  di  priorità.  Perciocché  it 
creditore  colla  riserva  fatta  nell’atto  di  novazione  acquistò  pure  una  no» 
velia  ipoteca,  c con  ciò  si  trova  neH’ attualità  creditore  ipotecario  in  ri- 
guardo ai  terzi,  e può  quindi  con  essi  c contro  di  essi  venire  sul  fondo. 
Egli  può  opporsi  conlro  i creditori  le  coi  ipoteche  fossero  posteriori  alla 
novazione:  c può  ancora  disputare  il  terreno  delta  priorità  ai  creditòri 
aventi  un'ipoleca  intermedia  Ira  la  sna  ipoteca  originaria  e l’ipoteca  della 
novazione.  Non  niegiiercmo  la  verità  obbiettiva  delia  regola  generale  eho 
la  prelazione  ipotecaria  discenda,  come  un  corollario  della  realità  (8  XLVtt 
num.  13',  e che  perciò  due  ipoteche  contratte  in  tempi  diversi  debbano 
ricscire  diverse  quanto  al  grado.  Qui  prior  in  tempore,  pntior  in  jurr.  Ma 
questo  attributo  della  realità  ipotecaria  non  è un  attributo  essenziale  al- 
l’ipoteca stessa:  non  è d’ordine  pubblico;  ir>a  può  per  l’interesse  e per 
la  volontà  dei  particolari  liberamente  rinunciarsi.  Il  creditore  che  si  po- 
spone agli  altri  creditori,  non  perde  ancora  la  sua  ipolcca. 

Nello  slesso  modo  può  il  creditore  trasportare  questa  prerogativa  ad 
altri  credili  ipotecarii,  in  quanto  non  venga  ad  offendere  i diritti  acquisiti 
dai  terzi.  A costoro  non  può  importare  che  il  creditore  precedente  rea- 
itezi  eolia  sna  ipoteca  il  credilo  suo  o quello  di  un  attro,  purché  la  sua 
ipoteca  sussista, c non  si  adoperi  olire  la  sua  misura.  Invano  opporrebbero 
i posteriori  che  il  credito  di  quell’ ipoteca  originaria  colla  novazione  fu  tolto 
e con  esso  cessò  l’ipoteca  stessa:  con  questa  obbiezione  si  fermerebbero 
in  "una  perpetua  petizione  dì  principio;  poiché  si  domanda  ancora  se  coila 
novazione  non  possa  il  creditore  pattuire  una  novella  ipoteca,  e riservare 
a questa  il  grado  dell’ipoteca  anteriore.  Egli  è inutile  d'avvertire  che  noi 
qui  prescindiamo  dalla  legge  positiva.  Noi  qui  supponiamo  che  si  trat- 
tasse d’una  legge  da  farsi,  per  indi  conoscere  la  ragione  della  legge  già 
fatta  e vigente.  Nell’ ipotesi  che  una  siffatta  legge  non  esistesse,  e l’ ante- 
riore creditore  dubitasse  di  perdere  la  prima  ipoteca  colla  novazione, 
egli  se'  ne  asterrebbe,  e iaseeria  sussistere  il  primo  credilo  eolia  sua  ipo- 
teca. Ma  l’atlivilà  economica  imporla  elio  il  creditore  possa  convenire  col 
debilorc  perla  novazione,  ossia  trasformi  il  credito  antico  in  un  novello 
senza  .perdere  le  sue  garanzie.  In  quel  modo  ebe  nella  cessione  e nella  sur- 
roga it  eredito  originario  non  fu  tolto  col  pagamento,  ma  fu  conservato 
in  boneticio  del  pagatore,  senza  elle  i terzi  potessero  disconoscere  questo 
subingresso,  così  non  ci  ha  motivo  di  essere  più  severi  in  questa  con- 
tingibilità economica,  che  il  creditore  voglia  trasformare  il  suo  credilo 
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sotto  una  nuova  specie,  o pattuire  ima  nuova  ipoteca  colla  priorità  della 
prima.  In  questo  caso  noti  avressimo,  i vero,  un  subingresso  nel  credito, 
perchè  il  credito  anteriore  fu  tolto:  non  avressimo  un  subingresso  nel- 
l’ipoteca anteriore,  perchè  quella  fu  lolla  colla  perenzione  del  credito; 
ma  avressimo  un  subingresso  del  nuovo  credito  e della  nuova  ipoteca  nel 
luogo  del  credito  ipotecario  innovato.  Se  il  creditore  non  potesse  utiliz- 
zare il  suo  credito  antico  colla  novazione,  se  ne  sarebbe  guardato,  e i 
terzi  si  sarebbero  conservati  nella  precedente  loro  condizione.  Ma  potendo 
egli  innovare  il  credito  ipotecario  conservando  il  grado  anteriore  senza 
nuocere  ai  terzi,  cioè  lasciandoli  nella  pristina  loro  condizione,  non  ci 
ha  ragione  d’impedimelo.  Non  s’oppone  l’interesse  dei  terzi,  perchè  la 
loro  condizione  non  ne  rimane  deteriorata.  Non  s’oppongono  i principii 
generalmente  ricevuti  nella  giurisprudenza,  perchè  la  prelazione  tempo- 
rale è bensì  un  attributo  naturale  della  realità  dell'ipoteca,  ma  non  è un 
attributo  essenziale,  cui  non  si  possa  derogare  colle  privale  convenzioni. 
La  massima  qui  prior  in  tempore  potior  in  jure  i un  corollario  della 
realità,  ma  non  è della  essenza  dell'ipoteca;  essa  è piuttosto  un  corollario 
del  principio  sommo  del  neminem  Utdere  ; non  si  tolga  a nessun  credi- 
tore la  sua  ipoteca  e il  grado  relativo:  ma  se  con  una  convenzione  quaV 
siasi  non  si  offende  alcun  interesse,  ella  è essenzialmente  lecita.  La  libertà 
personale  è diritto  in  tutto  ciò  che  non  nuoce  ad  altrui:  tutti  i contratti  in 
genere  sono  gravidi  di  autorità  odi  diritto  quando  non  nuocciono  ad  altri 
e non  offendono  la  pubblica  ragione.  Il  lasciare  al  creditore  di  sostituire 
colla  novazione  e colla  riserva  un  credilo  ipotecario  nel  luogo  medesimo 
occupato  da  un  altro  credito  ipotecario,  non  ripugna  nè  all’idealità  fon- 
damentale dell’ipoteca,  nè  all’interesse  dei  terzi.  Leciti  sono  dunque 
questi  patti:  giuridica  è dunque  questa  libertà  del  creditore:  meritava 
adunque  che  ricevesse  la  sanzione  della  legge  civile  (1). 

5.  Con  questi  medesimi  principii  si  può  giustificare  il  patto,  che  vol- 
garmente si  chiama  col  nome  di  postergazione,  e si  stringe  quando  il  cre- 
ditore ipotecario  anziano  conferisce  al  posteriore  creditore,  avento  ipoteca 
sopra  lo  stesso  fondo  dopo  altri  creditori  intermedii,  il  diritto  di  godere 
della  prelazione  attribuita  alla  sua  ipoteca  anteriore. 

Utilissimo  è l'uso  di  questo  patto  nei  rapporti  della  famiglia  e del  commer- 
cio; egli  si  presta  mirabilmente  nella  fluttuazione  del  credito  personale  a 
comunicare  ad  altri  meno  fiduciosi  capitalisti  la  sicurezza  reale  dell’  an- 
tico creditore.  Coll’  ipoteca  si  ravvicinano  delle  persone  sconosciute,  per- 
chè la  legge  naturale  del  credito,  opportunamente  sistemata  con  essa,  può 
operare  piuttosto  sulla  proprietà  che  sulla  fede  personale.  Ma  dopp  que- 
sti fortuiti  incontri  tra  il  creditore  e il  debitore  nascono  e s’assodano 


(!)  Vedasi  nel  seguente  noni.  8 una  dimostrazione  pii)  radicale  di  questo  medesimo  soggetto 
in  proposito  della  surroga  del  debitore. 
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degii  amichevoli  sentimenti,  e la  generosa  fiducia  mantiene  per  l’avvenire 
il  rapporto  creditorio  senza  il  sostegno  di  alcuna  artificiale  garanzia.  Que- 
sto non  è I’  ultimo  dei  hcncflzii  arrecati  dall’  instituzione  ipotecaria  : per- 
chè ravvicina  gli  uomini,  e ravvicinali  suscita  in  loro  quei  sentimenti 
fralellcvoli , che  sono  il  più  saldo  cemento  dell’  edilizio  civile. 

Subentrando  nel  rapporto  creditorio  la  personale  fiducia,  la  libertà  eco* 
nomica  del  debitore  può  avvantaggiarsene,  quando  il  creditore  gli  accon- 
sentisse di  contrarre  de’  nuovi  prestiti  ipotecarj,  non  già  eoli'  esibire  ai 
sovventori  la  propria  ipoteca  o col  rinunciarvi,  ma  permellendn  elio 
la  novella  ipoteca  offerta  dal  debitore  potesse  essere  preferita  sulla 
propria. 

Questo  patto  è simile  alla  rinuncia  del  grado  ipotecario,  della  quale 
dissimo  innanzi;  non  è però  identico:  come  si  può  vedere  per  queste  duo 
ipotesi  diverse.  11  fondo  ipotecato  è valutato  a 100.  Tizio  è primo  cre- 
ditore ipotecario  per  40:  Cajo  viene  secondo  per  40:  Sempronio  è richie- 
sto della  sovvenzione  d’una  simile  somma.  So  Tizio  rinuncia  semplice- 
mente al  suo  grado  in  favore  di  costui,  1’  ultimo  sarebbe  pagalo  dopo  il 
secondo,  ma  sempre  in  grado  utile,  non  avendo  a patire  la  concorrenza  del 
primo;  anzi  toccherebbe  la  somma  che  spetterebbe  al  primo  in  preferenza 
al  secondo,  perchè,  la  rinunzia  parziale  fa  sì  che  il  terzo  rimuova  il  se- 
condo dal  primo  grado,  per  essere  egli  affatto  estraneo  a quel  patto  (1). 
Ma  supponiamo  che  in  questo  caso  chi  ha  rinuncialo  al  grado  avesse  po- 
scia rinunciato  alla  stessa  ipoteca,  o l’avesse  lasciala  perjmere  e cancel- 
lare; siccome  allora  il  creditore  diverrebbe  primo,  cosi  il  terzo  diverreb- 
be secondo  per  proprio  diritto,  senza  aver  d'  uopo  dell’  ottenuta  rinun- 
cia del  grado.  Questa  è assorbita  dalla  rinuncia  più  radicale  dell’  ipoteca 
stessa. 

Supponiamo  per  seconda  ipotesi  che  sul  medesimo  fondo  di  100  Tizio 
fosse  inscritto'  per  20,  Cajo  per  00,  e fosse  richiesto  Sempronio  per  20. 
Se  Tizio  rinunciasse  semplicemente  al  suo  grado  in  favore  di  Sempronio, 
questi  essendo  primeggialo  da  Cajo  non  si  terrebbe  al  sicuro.  Abbisogne- 
rebbe perciò  di  subentrare  nel  grado  di  primo  creditore,  nel  grado  dcl- 
l’ ipoteca  di  Tizio.  Ma  per  subentrarvi  bisogna  cercare  due  cose:  s’egli 
possa  subentrarvi,  ed  in  qual  modo  efficace  lo  possa. 

Gli  antichi  non  esitarono  ad  affermare  la  possibilità  giuridica  di  que- 
sto patto,  come  produttivo  d’ un  vero  subingresso  nel  grado  ipotecario 
dell’ una  per  l’altra  ipoteca.  De  Olea  con  mano  maestra  lo  caratterizza 
scrivendo:  quod  ereditar  prielatiotiis  jus  alteri  posteriori  creditori  recle 
cedere  potest,  manente  credito  et  hypotheca  (2). 

F.  il  suo  illustratore,  Cencinio  d’Arczzo,  aggiungeva  a modo  di  corollario: 


(!)  Vojgasi  noi  seguente  $ LXX1V,  n.  S,  la  (9)  De  Olca,  de  cest.  jur.  lit.  6 , qua*.  G, 
ramosa  quislione  della  leggo  Claudius  Ficlix,  num.  11. 

rbc  è analoga  a questa  contestazione. 
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» eque  intelliges  pr  inumi  succedere  in  locttm  lenii  ex  ejus  fare  et  per- 
sona, scd  suo  proprio  jure  : cioè  il  primo,  dopo  pagalo  il  terzo,  ricupera 
il  suo  credilo  su  «pici  clic  rimano  nel  primo  grado  c in  quello  del  terzo. 
Sani  licei  prillino  cedui  et  transferat  prmlalionem  suoni  in  terlium,  la- 
meli  lerlius  nihil  transfert  in  primnm,  ncque  ipse  ejiis  jnribus  indigel: 
nani  rum  uou  Iranslnlerit  in  terlium  ereditimi  sitimi,  nee.  jus  pitjnnris 
tei  hgpathectn,  sed  tantum  prtelolionem , sequitur  ut  dimésso  prius  ter- 
no, et  deinde  secando,  rette  suoni  pignorutitiam  aclionem  exerceal  con- 
tro debitorem  (I). 

Lo  stesso  Concimo  ri  esibisce  la  ragione  giustificativa  di  questo  su- 
bingresso, clic  non  è diversa  da  quella  che  noi  assegnammo  alia  specie 
precedente  della  novazione.  Ex  qua  loeornm  permutatinne  inter  primnm 
et  terlium  nutlum  secando  damniim  in  fertili'  ; quia  eum  prima»  esse t se- 
cando polior,  prò  qunntitate  verbi  gratin  ino,  nihil  ei  interest,  ut  ille 
ex  co  eriga t prius  a debitore,  an  e.rigatur  a tertio  (2). 

Nè  sul  principio  giustificativo,  nè  sul  modo  che  possa  rendere  efficace 
questa  specie  di  subingresso,  non  trovo  parola  nella  legge  austriaca,  nò 
nella  francese  o nelle  italiane;  ma  perciò  non  si  può  dubitare  della  liceità 
sua  a sensi  di  quella  ragion  naturale,  che  è legge  in  difetto  della  legge 
positiva.  Lo  stesso  principio,  che  vedemmo  giustificare  jl  subingresso  ope- 
rato colla  novazione,  sussidia  anche  questo  subingresso,  e in  un  modo  as- 
sai più  facile.  Avvegnaché  il  primo  creditore  conservando  la  propria  ipo- 
teca può  disporre  delle  sue  prerogative  come  meglio  gli  talenta , e in  fa- 
vore di  chicchessia.  Kgli  può  non  solamente  rinunciare  alla  sua  priorità 
in  vantaggio  del  terzo , ma  può  commettergli  di  ricevere  quel  danaro 
eho  a lui  di  preferenza  saria  pervenute.  Se  egli  ha  la  disponibilità  delle 
cose,  può  conchitulerc  qualunque  specie  di  contraili, ed  obbligarsi  in  qual- 
sivoglia modo.  Egli  può  alienare  il  credilo  ipotecario , può  suppegnarlo 
ad  altri,  può  rinunciare  c al  credito  e all’ipoteca,  può  favorire  piuttosto 
Luna  clic  l’altra  persona.  Può  insemina  disporre  de’ suoi  diritti,  e le  sue 
convenzioni  devono  avere  effetto  tra  i contraenti,  quando  non  arrechino 
alcun  danno  ai  terzi. 

Come  dovrà  essere  fatto  queste  subingresso  per  ottenere  la  massima 
efficacia  ? Fra  i contraenti  basterebbe  che  constasse  della  volontà  del  pro- 
missore, e dell’ accettazione  dell'altra  parte.  Avvertiamo  però  con  Basavi 
clic  si  deve  agire  mollo  cautamente  nella  stipulazione  di  questo  patto  (3)‘> 
perchè  non  lo  si  confonda  con  la  semplice  rinuncia,  c non  si  Irovi  il  su- 
bentrato disilluso  della  sua  aspettativa,  quando  il  primo  creditore  a vesso 
chiesta  o acconsentita  la  cancellazione  della  sua  ipoteca. 

L’utilità  di  questo  patto  della  postergazione,  per  mantenersi  contro  i 


{Il  fanelli.  ndlilion.  anr.  ad  Da  olfce  (5)  Bsscri,  annotazioni , al  $ 153,  fad. 

trae!,  de  ceti.  jur.  lil  è.  <|  (!,  n.  H.  ci»:  ausi. 

(2>  Id  ibidem 
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lerci  cessionari  o surrogali,  o per  impedire  la  cancellazione,  dovrebbe  ap- 
parire non  solo  dall’ inscrizione  del  credilo  favorito  dalla  postergazione, 
ma  eziandio  in  margine  all’ inscrizione  postergala , affinchè  il  conserva- 
tore sia  messo  in  avvertenza  di  non  cancellarla  in  «li  lui  danno,  o i 
lerci  non  sieno  tratti  in  errore  credendola  efficace  dalla  sua  data  (t). 

®.  Annoverando  noi  nel  S precedente  le  varie  specie  di  surroghc  in- 
trodotte ed  usitate  dalle  altre  legislazioni,  abbiamo  accennalo,  ma  non  ci 
siamo  intrattenuti  d’  una  specie  importantissima , (pialo  è quella  clic  si 
ilice  conceduta , non  dal  creditore,  ma  dallo  stesso  debitore:  e preferimmo 
di  trattarne  in  questo  luogo,  ove  ragioniamo  del  subingresso  nel  grado 
ipotecario:  ed  a disegno:  perchè  crediamo  clic  quella  specie  sia  piuttosto 
una  surroga  nel  solo  grado  prelativo,  e non  già  una  surroga  nel  cre- 
dito ipotecario.  Per  dimostrare  questa  nostra  opinione  dobbiamo  cercare 
come  si  ottenesse  nelle  estranee  legislazioni  codesta  surroga,  poscia  inda- 
gare la  essenza,  indi  rilevarne  il  fondamento  logico,  per  giungere  da  ul- 
timo al  quesito:  se  (lessa  sia  tollerabile  sotto  l’attuale  reggime  legislativo. 

Trasportiamoci  al  lempo  in  cui  vigeva  presso  di  noi  il  Diritto  comune:  c 
poniamo  la  seguente  specie  di  fatto. 

Cajo  è debitore  a Tizio  di  lire  2000,  cogli  interessi  annui  di  8 lire 
ogni  100,  e a Mono  di  un’altra  ugual  somma,  sopra  una  possessione,  il 
cui  valore  non  basta  a coprire  quest’ultimo  debito.  Importunato  da  Ti- 
zio il  debitore  rieerca  da  Sempronio  a mutuo  la  medesima  somma,  c 
questi  gliela  offre  cogli  interessi  più  miti  del  3 per  100:  ma  vuole  una 
idonea  ipoteca.  Tizio  non  vuole  cedere  le  sue  ragioni  a chicchessia.  Se 
egli  fosse  dimesso  senza  prcslaro  La  cessione,  Mcvio  diverrebbe  primo 
creditore,  e il  fondo  non  basterebbe  all’  idonea  cauzione  desiderata  da 
Sempronio.  Questi  come  pagatore  terzo  ed  estraneo  al  debito  non  avea 
per  la  legge  il’ allora  la  surroga  ipso  jure.  Ma  fu  provveduto  in  un’altro 
modo  a quest’emergenza,  concedendosi  al  debitore  la  facoltà  di  surro- 
gare il  terzo  sovventore  nei  diritti  del  creditore  anziano:  col  che  gli  si 
procacciavano  molti  vantaggi  in  una  volta:  dandogli  abilità  di  dimettere 
un  creditore  fastidioso,  d’impedire  fors’anco  una  maliziosa  espropriazione, 
e di  cangiare  un  debito  gravoso  in  un’altro  più  mite  (2).  Ecco  in  qual 
modo  dovea  praticarsi  questo  provvedimento.  È Marciano  clic  parla.  .1 
Titio  mulnaltis,  paetiis  est  min  ilio,  ut  ei  priedium  smini  pignori  hgpo- 
thearve  esse t.  Deinde  mutuatus  est  pecuniam  a Allevio,  et  paetns  est  rum 
co  ut,  si  Titio  desierit  priedium  teneri,  ei  teneatur.  Terlius  deinde  ali- 
quis  dal  mutuavi  pecuniam  libi  ut  Titio  solveres,  et  paciscilur  trami, 
ut  idem  priedium  ei  pignori  hgpolheccere  sii,  et  Inclini  ejus  subeat.  Mini 
Aie  medius  terlio  potiur  est,  qui  pactus  est  ut,  Titio  solula  pecunia,  ini- 


(1)  Gauthier,  subrogadon,  n.  ISSO.  (2)  De  Olc.r  *1c  ccssion ■ Jur.  iit,  4,  q<i*. 

i,  n.  96. 
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pleatur  crmditio?  Et  tertiusde  sua  negligenlia  qucrri  debrai?  Sed  lanini 
et  hic  tcrlim  ereditor  secando  preefcremlus  est  (1).  Egualmente  decidono 
Pomponio  (2),  Paolo  (3),  ripiano  (*)  e gli  imperatori  Severo  ed  Antoni- 
no (8). 

La  Giurisprudenza  posteriore  disegnò  aeeuratamrnto  le  forme  neces- 
sarie a questa  surroga:  volle  cioè  che: 

1)  il  sovventore  del  danaro  faccia  patto  col  debitore  clic  questi  eoi  da- 
naro sovvenuto  dimetta  l’antecedente  creditore; 

2'  stipuli  col  medesimo  debitore  una  propria  ipoteca  sul  fondo  obbli- 
galo ai  primo  creditore,  e sia  surrogato  nell’ipoteca  o nei  privilegi  del 
creditor  dimesso; 

8)  che  si  provi  che  col  danaro  sovvenuto  dal  terzo  sia  stalo  dimesso 
il  primo  creditore  (6);  c finalmente 

4)  che  il  debitore  nel  momento  che  concede  siffatta  surroga  sii  ancora 
proprietario  del  fondo  ipotecato.  Quest’ultimo  recquisito  era  precisa- 
mente voluto  da  Pomponio.  Si  debitor  rem  pignori  dutam  vendidil  et  Ira- 
didit,  lugiie  ri  nnmmos  credidisli.quos  il  le  solvitri  creditori,  cui  pignus 
detterai  tibique  cum  eo  convelli t t il  ea  rcs,  quam  jam  vendiderat,  pignori 
libi  esse t : nihil  le  egisse  constai,  quia  rem  alienala  pignori  acceperis. 
Ea  mini  ratione  emptorem  pignus  liberatimi  habere  ccepisse,  ncque  ad 
rem  perlinuisse  quod  Ina  pecunia  pignus  sii  liberatimi  (7). 

La  storia  della  giurisprudenza  offre  pocchissimi  casi,  nei.quali  come  in 
questo  argomento, si  abbia  una  chiara  intuizione  dell'  equità  ed  utilità  di  un 
operazione  giuridica,  c hello  stesso  tempo  le  scuole  c il  foro  non  l’ ab- 
biano sapula  rappresentare  e giustifiearo  con  una  ragionata  dimostra- 
zione. Ella  è questa  una  prova  ulteriore  di  ciò  che  nello  scienze  morali, 
e quindi  ancora  nella  scienza  del  diritto,  spesse  volte  le  sode  convinzioni 
sono  avvalorate  da  un’intimo  sentimento,  piuttosto  che  dalla  evidenza  del 
discorso. 

La  cagione  precipua  per  cui  non  si  riesci,  per  quanto  io  sappia,  a que- 
stua dimostrazione,  panni  che  si  possa  assegnare  nella  soverchia  ostina- 
zione de’  giureconsulti  in  voler  considerare  questa  surroga  come  se  fosse 


{i)  L.  13,  $ 8,  Dig.  qui  potior.  in  pign. 

19)  Nella  log.  2,  Dig.  de  pignor.  action. 

(3)  Nella  famosa  leggo  Aristo,  5,  Dig.  quia 
rcs  pign. 

(4)  Nello  leggi  i o 2.  Cod.  de  his  qui  in 
prior.  creditoruin  loco  succedunt. 

(3)  Nella  leggo  2 A,  § S DJg.  de  rebus  alte- 
ioritate  judicis  possidendis. 

<6)  Accursio  io  d.  1.  Aristo  ; Bartolo,  in  d. 
log.  Aristo,  Salycolo  In  I.  1,  Cod.  de  bis  qui 
in  pr.  ered.  succ.  Noguzantio,  de  pignor. 
par.  5.  mein.  5,num.  43,  llotoman.  in  Dig.  qui 
potiorrs  in  pign  c in  I 1,  Cod.  de  hi*  qui 


4»  pr.  ered.  loe.  succed.  Frane.  Baldnin.  de 
pignori  bus.  cap.  19,  in  nied.,  More.  Merlin, 
de  pigliar,  lib.  4,  lit.  2,  q.  77,  n.  Il,  Man- 
tica.  de  tacit.  et  amb.  lib.  11,  til.  26,  n.  16, 
Fabro  in  Cod.  lib*  8,  til.  9,  def.  3,  Do  Olca, 
de  ccssion.  jur.  lit.  4,  quae.  I,  u.  31.  Slruvio, 
*i/ii far/,  jur.  qui  pollar,  in  pign.  thè*.  M, 
e Pietro  Mailer,  in  noti*,  ibidem 
(7)  L.  3,  Dig.  de  pignor.  act.  Bartolo  o ì 
chiosatori  a questa  logge,  Tothier,  pand.  Ut. 
qui  potior  in  pign.  n.  8,  Bachovio.  tic  pign. 
lib.  4,  cap.  13,  n.  1,  o 3. 
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un  subingresso  nel  credito  ipotecario,  o almeno  nella  ipoteca  del  più  an- 
tico creditore.  Nel  mentre  che  ella  non  è in  ultima  analisi  che  un  subin- 
gresso nel  solo  grado  ipotecario:  cosa  non  difficile  a rilevare  quando  si 
esamini  il  costrutto  dei  quattro  recquisili.  col  quali  la  vollero  ordita  gli 
antichi. 

E diffalli  si  vede  facilmente  che  il  terzo  sovventore  del  danaro , per 
essere  creditore  verso  del  debitore,  non  ha  bisogno  d’ alcuna  cessione  o 
surroga,  perchè  per  il  novello  mutuo  egli  si  è obbligalo  il  debitore  mede- 
simo. ferimenti  si  osservi  come  il  debitore  arrecando  quel  danaro  ricevuto 
dal  nuovo  sovventore  nelle  mani  dell’  antico  creditore,  c pagando  il  suo 
debito  lo  ha  estinto  per  sempre,  di  modo  clic  non  poteva  da  lui  ricevere 
alcun  diritto,  ma  solamente  la  liberazione  del  suo  debito,  die  veniva  ad 
essere  estinto  (i). 

Questa  non  è dunque  una  surroga  nel  credito  dell’antico  creditore. 

Ma  essa  non  è nemmeno  una  surroga  nell’ ipoteca.  11  che  fu  chiaramente 
decifralo  da  Accursio.  Scd  nnmquid,  dimanda  il  glossatore,  eadem  hypolheto 
dalur  secuiido  qua;  primo  dabattir?  Respondeo:  non,  quia  illa  sublata 
fuit  solutione.  Sed  est  per  omnia  similis  natura;  (2).  E difalti  nelle  anti- 
che leggi  trovasi  ingiunto  al  novello  creditore  di  stipulare  una  sua  pro- 
pria ipoteca  sullo  stesso  fondo  obbligato  al  creditore  antico  e di  su- 
bingredire  nel  suo  luogo:  ut  idem  prtedium  ei  pignori  hypotecreve  sii, 
et  locum  rjtis  subcat,  scrive  Marciano  nel  brano  surriferito  (3).  E Paolo 
parimente  disse  non  essere  valida  codesta  surroga:  nisi  conveneri t ut  sibi 
eadem  res  esse I obligata  (i).  E Pomponio  a questo  intento  disse  che  que  • 
sta  surroga  non  saria  valida,  cioè  questa  nuova  ipoteca  non  saria  legit- 
timamente. costituita,  se  il  debitore  avesse  già  venduta  la  cosa  ipotecala: 
nihil  te  egisse  constai,  quia  rem  alienam  pignori  acceperis  (B). 

Non  incontriamo  fin  qui  alcuna  resistenza  logica  per  pensare  come  il 
debitore  si  obblighi  personalmente  verso  del  nuovo  creditore,  c in  di  lui 
favore  obblighi  il  suo  fondo,  senza  dipendere  menomamente  dal  credi- 
tore antecedente  (6).  Ma  tutta  P entità  di  questa  surroga  consiste  nella 
convenzione,  colla  quale  il  debitore  accorda  al  nuovo  suo  creditore,  c alla 
sua  ipoteca  il  grado  assortito  all’ipolcca  dell’antico. 

È questa  dunque  una  surroga  nel  grado  ipotecario  del  primo  credito- 
re, c non  una  surroga  nel  credito  Ipotecario. 


(1)  Leg.  S Cod.  de  solution  et  liberai.  In- 
sinui. in  princ.  quibus  modis  tolt.  oblig.  log. 
6.  Dig.  quibus  modis  pignus  solo.  log.  43. 
Dig.  de  solutionib.  Uen  6 vero  elio  puntano 
il  contrario:  \eguiansio  de  pignor  par.  8, 
moia.  a.  n.  44,  o Fabro -in  Cod.  lib.  8 tit.  U 
dcf.  IO  : ma  sono  smentiti  da  (|uei  tosti , o 
ooniradslti  da  Do  Oloa,  de  cessino  Jur.  lit. 
4,  n.  3-4,  tit.  8.  qua'St.  1.  n.  Il  o 18 oda 
Mere.  Moriino.  de  pignor  tìb  4.  tit.  3 qua: 
TI,  o.  8. 


(3)  In  leg.  Sristo,  3.  Dig.  qui  potiores  in 
pignore. 

p)  Leg.  49.  | 8 Dig.  qui  potiores  in  pign. 

(4)  Log.  Aristo.  3 Dig.  ibidem. 

(8)  Leg.  3.  Dig.  de  pignoratitia  action. 

(6)  Come  difatti  non  importava  elio  il  ere- 
diloro  acsonsentitsc  e nemmeno  il  sapesse:  Do 
Olea,  de  eess.  jur.  tit.  .4.  qam.  I num.  38. 
Montica , ile  Ine.  et  nmb,  lib  fi.  tit.  98 
n.  18. 
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7.  Questa  surroga  fu  accolta  nella  giurisprudenza  intermedia  con  av- 
versa fortuna.  In  Italia  si  stette  paghi  dell’osservanza  letterale  delle  leggi 
romane,  conservandone  i quattro  requisiti,  de’quali  la  dicemmo  composta. 
Alcuni  tentarono  di  penetrare  nella  sua  natura  razionale,  ma  non  vi  rie- 
sci reno  : come  si  vede  presso  Neguzanzio  (1)  e Montica  (S),  che  la  defl- 
nirdno  come  una  cessione  tacita,  per  la  quale  cioè  il  terzo  sovventore 
avesse  un  eredito  cd  un'ipoteca  dallo  stesso  debitore,  o acquistasse  l’ipo- 
teca dal  creditore  dimesso  perii  suo  tacito  o presunto  volere.  S'avvicina- 
vano quei  valcnt’uomini,  ma  non  ricscirono  ad  ottenerne  l’ultima  e chia- 
rissima idea. 

In  Francia  corse  un  assai  peggiore  fortuna , come  quella  che  non  es- 
sendo compresa  divenne  ludibrio  alla  smania  del  giureconsulti  dì  colà 
di  farsi  creatori  d’  un  diritto  nazionale:  quasi  che  il  diritto  sia  condizio- 
nato alle  varietà  orografiche.  Il  solo  Donneati,  scrittore  abbastanza  cauto, 
avverti  che  il  surrogato  non  nvea  bisogno  dell’  ipoteca  del  creditore  di- 
messo, perchè  Cavea  dal  debitore,  e se  non  l’ebbe  non  potrà  aver  quella 
del  creditore,  perchè  non  ceduta  da  lui,  e quindi  estinta  : ncque  enim 
jus  pignori»  mncisci  debet , qui  ipse  de  pignore  nihil  conventi  (3).  Ma 
gli  altri  non  avvertirono  questo  fondamentale  recquisito,  che  il  debitore 
dovesse  concedere  un’  ipoteca  al  sovventore , onde  comunicare  a questo 
il  grado  dell'ipoteca  dimessa  col  suo  danaro.  lJumoulin  nel  suo  trattalo 
de  tisuris  lasciò  scritto  di  questo  sovventore  surrogato  : cl  I amen  sucre- 
dii  in  ipsum  jus  primi  ; saltelli  in  jus  simile  el  wque  polens  ; e poco 
appresso  soggiunse  : quia  hic  non  est  in  effeclu  nova  htjpolheca , sed 
transfusio  unius  crediloris  in  alium,  eadem  rei  miliare  conditionc  (t). 

Questo  brano  riassume  lutto  quel  meglio  che  sanno  i francesi  in 
questo  argomento:  c come  tale  fu  allegalo  quasi  fosse  un  capolavoro 
dottrinale  da  Toullicr  (S)  e da  Troplong  (0).  Eppure  ci  sembra  piuttosto 
clic  ne’  suoi  termini  medesimi , che  sono  apertamente  contradillorii,  si 
abbia  una  prova  manifesta  d’  una  profonda  indigestione  d’ idee.  Poiché 
non  noi  polressimo  conciliare  quelle  due  proposizioni:  che  il  surrogato 
non  ottiene  una  nuova  ipoteca  c ne  acquista  una  che  non  è l’antica,  ma 
acquista  un  non  so  cosa,  che  è simile  cd  equivalente.  Se  il  surrogato  non 
acquista  una  nuova  ipoteca,  (ed  è questo  1’  errore  fondamentale),  se  egli 
non  acquista  nemmeno  l’ ipoteca  antiea  del  dimesso  creditore  , cosa  gli 
rimane  adunque?  Un  jus  simile  el  wque  polens.  Cos’è  mai  questo  diritto, 
se  non  l'Ipotecario? Lascio  ad  altri  la  cura  di  creare  quest’allra  specie,  o 
ci  basti  come  scusa  se  diciamo,  che  nè  Dumouliii  nè  i suoi  ammiratori 
non  conobbero  mai  l'essenza  di  questa  surroga;  la  quale  non  fa  altroché 


(1)  Neguzauz.  de  pignor  par,  5,  mom.  3, 
n.  45. 

li)  Mantica,  de  taelt.  et  amb.  cono.  lib. 
XI,  tit.  ntun.  16. 

(3)  Doncll  de  pignor.  cap.  13. 


(4)  Molinxas,  de  usuris  qua.  69.  n.  376. 

(5)  Toullier,  droit  civ.  lir.  3,  tit.  3,  eli. 
5,  num.  HO. 

r (6)  Troplong,  dei  prio.  et  hyp.  num.  334. 
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comunicare  alla  nuova  ipoteca  il  grado  dell’ipoteca  antica;  nel  mentre  elio 
essi  dissero  e ridissero  die  avviene  e nel  credito  e nell’  ipoteca  del  di- 
messo creditore:  come  si  può  vedere  presso  I’othier  (1),  Troplong  (2)  e 
Gaulhier  (3);  c non  solo  in  quel  credito  ipotecario,  ma  sin’anco  nelle  ipo- 
teche cadenti  sopra  altri  fondi  non  colpiti  dalla  novella  ipoteca  del  sur- 
rogato, e nelle  obbligazioni  dei  lldejussori  e correi  (i):  c per  ulteriore 
conseguenza  doveano  ritenere  formalità  inutile  quella  che  il  debitore  co- 
stituisse in  prò  del  surrogalo  una  novella  ipoteca , c che  a ciò  fare  do- 
vesse egli  trovarsi  tuttavia  possessore  di  quel  fondo  (S),  al  qualo  gli  an- 
tichi voleano  limitato  questo  subingresso. 

Con  sifratta  dottrina  era  impossibile  di  analizzare,  non  che  di  dimo- 
strare la  legittimità  di  codesta  convenzione.  Non  è quindi  a stupire  se 
udiamo  dalla  boera  del  gravissimo  Toullier  la  più  speciosa  e insieme  la 
più  immeritata  delle  obbiezioni:  che  cioè  difficilmente  si  potrebbero  ve- 
dere le  fondamenta  di  questa  surroga  ; perchè  difficilmente  si  concepisce 
come  il  credito  e i suoi  aecessorii,  il  diritto  di  agire  c quello  dell’ipo- 
teca, che  sono  la  proprietà  del  creditore,  possano  essere  trasmessi  ad  un 
terzo  mediante  la  sola  volontà  del  debitore , e senza  che  vi  concorra  il 
creditore  medesimo  (0). 

Questa  eccezione  non  può  reggere,  perchè  quesla  surroga  è concedute 
dal  debitore  soltanto  nel  grado  ipotecario.  Eppure  bastò  ehc  in  un  pro- 
cesso agitato  al  Parlamento,  i giudici  ne  restassero  sgomenti,  e ordinas- 
sero alle  parli  di  comporre  alla  amichevole  una  quistione  insorta  in  que- 
sto argomento  (7).  Però  le  leggi  promulgale  nel  XVII  e nel  presente  se- 
colo non  furono  inslrutte  su  di  una  migliore  dottrina;  perchè  vediamo 
nel  regio  Editto  del  mese  di  maggio  del  1009  sanzionata  la  validità  di 
questo  contralto  aver  stipulatimi  expresse  de  pouvoir  succeder  aux  lippa- 
thiques  des  créanciers,  senza  la  stipulazione  d’una  nuova  ipoteca,  c col- 
l’ accordare  invece  ai  sovventori  del  danaro,  non  d’essere  surrogati  nel 
solo  grado  i|x)lccario,  ma  sibbene  senza  distinzione  alcuna  s ubrogés 
de  druit  aux  droils  hypothéques , nome , raisons  et  nrtions  drsdits 


Iteperi.  y.  Subrogation  des  peri.  seel.  2,  $ 

8,  DUMI.  (». 

(5)  Toullier,  droil  eie.  Jiv.  5,  tit.  3.  eh.  5. 
n.  45 (ì,  o Chiesi,  loco  citato,  Titillerò  cho  poi 
Diritto  romano  si  richiedessero  questi  duo 
falli,  ma  non  ne  trassero  alcun  lume  : anzi 
Toullier.  loco  eil.  o Troplong  des  prie,  et 
hyp.  mito.  364.  bis,  aggiunsero  che  non  fosso 
nemmeno  necessario  cho  11  creditore  conce- 
desse espressamente  questa  surroga. 

(6)  Toullier,  droil  eie.  lib.  3 eh.  3,  nnm. 
109  e 102.  Obbiezxìono  opposta  anello  da  Do 
Cica  de  cesi.  jur.  tit.  3 qua*.  1 n.  IO. 

(1)  Loyscau.  de*  office*,  li*.  5,  eh.  8 n 83. 


(1)  Pothier,  pandi  tit.  qui  pnlinrcs  in  pi- 
gri. num-  5,  in  noli»,  Orléans,  tit.  20  n.  80. 

(2)  Troplong,  des  prie,  et  hyp.  num.  349 
• 354,  ove  confondo  questa  surroga  con  quel- 
la cho  avvicno  nel  credito  ipotecario. 

(3)  Gauthier,  subrogation,  num.  39, 41,  43, 
48,  e in  altri  luoghi,  corno  nei  finiti  179  e 
180.  E 1’  opinione  di  costoro  è adottata  cie- 
camente dal  nostro  Chiosi,  sist.  ipot.  num. 
eoo. 

(4)  Gauthier,  subrogation,  num.  13,  44, 
45  e 143.  Vedi  in  proposito  l' oscillazione 
della  giurisprudenza  francese  presso  Merlin , 
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anciens  créanciérsQ).  Ed  anzi  il  Parlamento  di  Parigi  col  decreto  6 luglio 
KlOO  decifrando  il  senso  di  quell’ Edilio  stabiliva  che  la  surroga  conce- 
duta in  quel  modo  medesimo  dal  debitore  producesse  l’ effetto  de  succe- 
der et  dire  subrogé  aux  action»,  droils  , hypothèques  et  privilègi  d’uu 
ancien  creancicr  sur  les  biens  de  lous  ceux  qui  soni  obligés  à la  delle, 
oo  de  leub  caution  (2). 

Ben  è vero  clic  il  parlamento  di  Rouen  avea  adottalo  una  dottrina  as- 
sai più  cauta,  e nell* art.  13*  del  Placito  di  Normandia  del  6 aprile  1608 
fu  sprillo  che  le  Principal  obligé  ....  petti  subroger  celui,  qui  a bail- 
lé  les  deniers  putir  acquérir  la  delle,  a V hypolhèqtie  d' tee  Ile  sur  ses 
biens  (3).  Ma  la  pratica  e l’opinione  continuò  nel  cieco  andazzo,  finche 
gli  autori  del  Codice  Napoleone  compilarono  ludi  gli  errori  precedenti 
nell’  art.  1230,  la  cui  disposizione  arreca  che  il  subingresso  ò convenzio- 
nale, » quando  il  debitore  prende  ad  impresalo  ma  somim  ad  oggetto 
di  pagare  il  suo  debito  e di  surrogare  il  mutuante  nei  diritti  del  credi- 
tore. l'or  la  validità  di  tale  surrogazione  è d'uopo  che  l'atto  di  prestilo 
e la  quilanza  si  facciano  avanti  notajo:  che  nell’  allo  di  prestito  si  dichiari 
che  la  somma  fu  presa  ad  imprestilo  per  fare  il  pagamento,  e che  nella 
quietanza  pure  si  dichiari  che  il  pagamento  è stalo  fatto  con  i danari 
somministrati  a tale  effetto  dal  nuovo  creditore.  Questa  surrogazione  si 
opera  senza  il  concorso  della  volontà  del  creditore. 

Qui  dunque  non  è falla  ingiunzione  alle  parti  che  stipulino  una  nuova 
ipoteca  e quindi  che  il  debitore  all’  atto  della  stipulazione  fosse  ancora 
proprietario  dello  stabile  : vi  è ben  dello  che  il  sovventore  impresta  i 
danari  suoi,  che  divien  credilore,  eppure  nel  seguente  articolo  1232  ò 
soggiunto  che:  il  subingresso  stabilito  negli  articoli  precedenti  ha  luogo 
tanto  contro  i fideiussori,  quanto  contro  i debitori  (4) , e quindi  ritorna 
indigeribile  alla  mente  il  dubbio  del  come  per  un  eredito  diverso  e pel 
fatto  del  debitore  le  ipoteche  e le  lldejussioni  sussistano  dopo  caducalo 
quel  credito,  per  cui  furono  costituito.  Ella  è dunque  questa  surroga  una 
forma  di  convenzione  assurda  c imbastardita  per  la  mala  intelligenza 
dell’antico.  Nò  vale  a palliare  questo  sconcio  del  Codice  francese  la 
facile  indifferenza  de’  suoi  comenlatori , quali  il  Troplong  che  risponde 
agli  scrupoli,  come  egli  dice,  c ai  pregiudizi  dei  formalisti  e dei  moderni 
pratici  collo  specifico  dell’ita  lex  stripla  est  (3).  Nè  a diverso  ripiego  si 
appiglia  l’avvocalo  Gauthier,  nel  mentre  corse  ben  davvicino  alla  verità, 


(1)  Merlin.  Reperì,  r.  subrogalion , So*,  11 
§ Vili.  Toullier,  li*.  3.  tit.  3,  eh.  3,  n Iti. 
Gauthior,  subrogai,  mini.  11. 

(3)  Merlin,  ibid. 

(5)  Marlin,  loc.  cil.  Toullier,  ibid.  n.  162. 

(4)  Gauthior,  subrogalion.  num.  A4,  A3, 
<Ìj.  A questi  articoli  1:231  o tiri  corrispon- 
dono pur  troppo  esaltamento  gli  ari.  l-u’Oò  e 


15203  del  Cod.  della  due  Sicilie,  art.  1927  e 
1&20  dt'l  Cod.  parmense,  art.  1310  e 1312  del 
del  Cod.  alberiino,  art.  1303  o 1307  del  Cod. 
modenese.  11  Cod.  del  Canton  Ticino  non 
riconosc  questa  surroga.  In  Romagoa  o in 
Toscana  sarebbero  mantenute  in* vigore  lo  di- 
sposizioni del  Girino  comune. 

(3)  Troplong,  (tes  priv,  et  hyp.  num.  331. 
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quando  esaminando  una  frase  ambigua  di  Merlin  (1),  ed  una  proposizione 
sfuggita  a caso  allo  stesso  Troplong  (2),  dubitò  e indovinò  che  questa  sur- 
roga accadesse  esclusivamente  sul  diritto  di  prelazione  (3);  anzi  la  vidde 
nella  sua  interezza  nella  confutazione  che  fece  a Toullier  (4)  ; e cionondi- 
meno conchiudendo  che  per  il  Diritto  romano  la  fosse  una  surroga 
nell’  ipoteca  del  creditore  dimesso,  che  per  poterla  concedere  il  de- 
bitore dovesse  essere  proprietario  del  fondo,  e non  varrebbe  se  fosse 
concessa  dopo  che  il  debitore  si  ora  spoglialo  della  proprietà,  che  (lessa 
non  avesse  effetto  contro  il  fideiussore:  eppure,  diciamo,  senza  penetrarsi 
della  necessità  di  rinvenire  il  fondamento  giuridico  alla  medesima , o 
senza  evitare  alcuno  dei  contrarii  sistemi , passò  oltre  con  dire  che  pel 
Diritto  francese  fosse  una  surroga  nell’ipoteca  e nel  credito  (8)  : e ciò 
replicatamenle  confermò,  e non  si  commosse  punto  al  pensiero  che  quella 
surroga  fosse  immaginata  secondo  lui,  e concessa  esclusivamente  dalla 
legge  per  motivi  pratici,  non  già  perchè  il  debitore  ne  avesse  una  facoltà 
giuridica  (0).  » Dal  momento,  disse  in  altro  luogo,  che  la  legge  accorda 
la  surroga  in  certi  casi  al  terzo,  che  con  i proprii  danari  dimette  il  cre- 
ditore anziano,  e poiché , dopo  il  pagamento,  sussiste  il  credito  in  capo 
al  pagatore:  perctiè  non  si  darà  la  facoltà  stessa  al  debitore,  che  è pur 
tanto  interessato  a dimettere  un  molestissimo  debitore?  (7)».  Qui  non  si 
tratta , rispondiamo,  di  vedere  soltanto  ciò  che  interessa , ma  ciò  che  è 
giusto.  É giusto  che  una  persona  pagando  un  debito  altrui  ottenga  la 
surroga  ; ma  il  debitoro  che  paga  un  suo  debito  estingue  il  diritto  cre- 
ditorio. Duuque  questa  surroga  non  può  arrecare  nè  la  trasmissione 
del  credito,  nè  quella  dell’  ipoteca.  In  un  valente  giureconsulto 
come  colui  sta  male  questo  adagiarsi  mollemente  nella  autorità  della 
legge  scritta , o per  fastidio  di  ricerche  storiche  ed  analitliche , adottare 
le  sue  disposizioni,  anche  a costo  di  chiamarle  assurde.  La  missione  della 
giurisprudenza  non  consiste  no  in  una  servile  esegesi  grammaticale. 
La  verità  anzi  tutto  e il  decoro  della  scienza,  e poi  la  riverente  spiega- 
zione dalla  legge  ; la  quale  vuol  essere  non  ciecamente  proclamata , ma 
fecondata  con  una  dimostrazione,  che  la  connetta  ai  principi!  universali 
del  giusto , e l'armonizzi  con  questi , fosse  anco  col  perfezionarla  nelle 
forme.  E se  non  si  ha  il  coraggio  di  alterarne  1’  esteriore  sua  forma,  la 
critica  illuminata  prepari  la  intelligenza  nazionale,  onde  a suo  tempo  lo 
nuove  cure  dei  legislatori  no  traggano  lume  e perfezione. 

(1)  La  eession  transfère  la  dette  méine  ; 
la  subrogationentransmetseulement  quel - 
quei  prerogative*.  Merlin,  tic  per  taire  ▼.  Su- 
brogation  de s personnes,  Scz.  9,  $ t. 

(2)  Troplong  de s pria,  et  hyp.  num.  249, 
ove  ditto  dio  questa  propotiiiono  di  Merlin 


vruie  dans  cerlains  eas,  est  f aiuse  dans 
sa  gènèralttè. 

(3)  Gauthicr,  Subrogation.  num.  37. 

(4)  Toullier,  liv.  3.  tiL  3.  eh.  5.  n.  151. 

(5)  Gauthior,  ibid.  num.  48. 

(6)  Gauthicr,  ibid.  num.  9,  13,  14,  04. 

(7)  Gautlncr,  ibid.  num.  138. 
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8.  Per  vedere  se  questa  surroga  sia  possibile  ed  efficace  nel  Diritto 
austriaco,  cerchiamo  prima  di  penetrare  nella  sua  possibilità  razionale. 
Per  la  qual  cosa  diciamo  eh’  ella  si  raccomanda  press’  a poco  per  gli 
stessi  titoli,  coi  quali  vedemmo  possibile  il  subingresso  nel  grado  ipote- 
cario del  credito  innovato  in  prò  dell’innovante,  e del  credilo  d’un’anle- 
cedente  creditore  in  prò  d’  un  creditore  ipotecario  posteriore.  Special- 
mente per  il  subingresso  della  novazione  dicemmo  che , sebbene  il  cre- 
dito innovato  per  la  novazione  appunto  andasse  risolto , e fosse  quiudr 
manomessa  l’ipoteca  accessoria,  può  tuttavia  la  nuova  ipoteca  del  credito 
risultante  dalla  novazione  ottenere  il  grado  della  precedente  ; perchè  la 
prelazione  reale  non  è siffattamente  connessa  all’  ipoteca,  da  non  potersi 
comunicare  ad  altri  crediti.  Indi  venimmo  alla  stessa  conclusione  per 
il  subingresso  che  dicemmo  dipendere  dal  patto  della  postergazione.  Ma  ir 
principio  speculativo  che  informa  queste  due  conclusioni  fu  assai  più 
difficilmente  indotto  nel  primo  caso  che  nel  secondo:  perchè  supponen- 
dosi colla  postergazione  che  continuasse  a sussistere  il  primo  credito, 
era  facile  il  concedere  che  il  creditore  potesse  postergarsi  in  prò  d’  un 
terzo  creditore  ipotecario  ; avvegnaché  gli  altri  creditori  siano  affatto 
estranei  ai  loro  particolari  rapporti , e non  possano  opporsi  a questo 
scambio,  perchè  in  ogni  caso  sarieno  primeggiati  dal  creditore  poster- 
gante. Nel  caso  della  novazione  vedemmo  invece  che  l’ ipoteca  del  ere- 
dito innovato  col  fatto  della  novazione  andò  perduta , quindi  avevamo  a 
vincere  quella  gravissima  obbiezione,  che  non  si  potesse  conservare  e 
comunicare  ad  un  credito  e ad  un’ipoteca  posteriore  una  prerogativa  di 
priorità  inerente  ad  una  ipoteca  oggimai  perenta. 

Parlando  ora  noi  della  surroga  del  debitore,  la  posizione  è la  stessa  ; 
la  stessa  obbiezione  ci  si  affaccia;  cd  egualmente  ci  si  potrebbe  dire  che 
se  il  debitore  pagasse  al  creditor  suo  il  suo  debito,  con  questo  si  estingue 
eziandio  l’ ipoteca  accessoria.  Non  importerebbe  in  contrario  che  egli 
pagasse,  con  danari  altrui  : egli  paga  ciononostante  un  debito  proprio, 
e pagandolo  lo  estingue.  Non  può  dunque  surrogare  il  terzo  sovventore 
m un  credito  estinto.  Suppongasi  pure  che  il  debitore  col  ricevere  la 
sovvenzione  dal  terzo  diventi  suo  debitore  : suppongasi  pure  che  gli 
costituisca  una  speciale  ipoteca  per  quel  secondo  debito;  ma  rimane  in- 
tatta quell’  obbiezione  : che  cioè  il  nuovo  credito  ipotecario  del  sovven- 
tore non  può  subentrare  nel  grado  del  credito  ipotecario  del  creditore 
originario  che  si  viene  a dimettere.  Questo  caso  e questa  obbiezione 
sono  dunque  simili  affatto  al  caso  e all’  obbiezione  proposta  in  riguardo 
al  subingresso  della  novazione. 

Noi  non  abbiamo  dunque  che  a rispondere  cogli  stessi  argomenti.  Ben 
dissimo  tanto  nell’uno,  che  nell’altro  caso  si  può  comunicare  all'un 
eredito  ipotecario  il  grado  d’un’anteriore  credito  ipotecario  estinto;  per- 
ciocché con  questa  comunicazione  gli  altri  creditori,  aventi  un  ipoteca 
intermedia  tra  essa  c l’ origine  del  credito  anteriore,  non  possono  dire 
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affatto  distrutta  la  prerogativa  temporale  del  credito  anteriore,  che  non  si 
possa  comunicare  al  posteriore:  e questa  prerogativa  non  è per  sé  stessa 
un  attributo  essenziale  dell’ipoleca,  ma  6 solamente  stabilita  dalla  legge 
per  il  principio  superiore  del  neminem  fodere.  Ed  aggiungemmo  che 
essi  non  poteano  dirsi  danneggiati  per  quella  comunicazione , |ieroliò 
se  non  avveniva  , essi  sariano  rimasti  tuttavia  nel  loro  grado  subor- 
dinato: e in  ultima  analisi  loro  non  importava  punto  nè  poco  clic  la 
novazione  avvenisse  o non  avvenisse,  o che  nel  caso  presente  il  debi- 
tore dimettesse  o non  dimettesse  il  primo  credito.  Lasciammo  dunque 
che  la  libertà  delle  particolari  convenzioni  avesse  la  sanzione  giuridica 
quando  non  offendessero  l'interesse  dei  terzi.  Questa  spiegazione  fu  pure 
insegnala  da  Fabro.  Al  facili s responsi o est,  dice  egli,  rum  qui  pecuniam 
credi I dimillendi  pignoris  creditorie  gratin,  posse  quatti  velil  convenlioni 
saie  legem  dicere ; nec  uWnn  ideino  fieri  injuriam  secando  creditori, 
cujus  eadem  condilio  mansura  sii,  qwe  eral  priusquatn  pracedens  cre- 
dilor  dimiUeretur.  Quid  cairn  ipsius  interest,  an  Tilio.  qui  pricir  eredi- 
tar fuil,an  Sempronio  ex  cujus  pecunia  Titius  dimissns  est  poslponaturì(\). 

Tuttavia  se  quella  risposta  può  essere  perentoria  della  proposta  ob- 
biezione nel  caso  della  novazione,  perchè  i principii  generali,  che  addu- 
cemmo a premessa,  sono  abbastanza  inconcussi  e opportuni  alla  conclusione 
elicne  abbiamo  dato  in  armonia  colla  leggo  vigente:  non  vogliamo  dis- 
simularci che  quella  medesima  obbiezione  rinasce  con  maggior  forza  in 
quest'ultimo  caso  della  surroga  del  debitore;  perciocché  qui  ci  troviamo 
indifesi  nel  silenzio  della  legge  nostra,  e si  tratta  del  caso  più  speciale, 
che  questa  comunicazione  del  grado  ipotecario  non  avverrebbe  per  opera 
del  creditore,  padrone  ed  arbitro  de’  suoi  diritti,  ma  per  o|>cra  del  de- 
bitore stesso  che  su  quei  diritti  non  ha  alcun  potere,  ma  una  passiva 
sudditanza.  Dobbiamo  dunque  cercare  più  addentro  in  questa  comuni- 
cazione, come  e perchè  avvenga. 

A questo  scopo  avvertiamo  die  il  grado  di  un  credilo  ipotecario  estinto 
si  può,  in  questi  due  casi,  comunicare  ad  un’  altro  credito  ipotecario 
posteriore,  quando  quest’  ultimo  fu  contralto  in  luogo  del  primo,  cioè 
allo  scopo  di  dimettere  il  primo.  In  altri  termini  diciamo,  che  questa 
comunicazione  può  avvenire  se  1’  un  credito  si  contrae  por  una  causa 
determinante  l’estinzione  del  credito  anteriore,  l’osto  ciò  si  può  consi- 
derare questo  credito  anteriore  come  la  causa  determinante  del  credilo 
posteriore.  Questi  due  crediti  sono  dunque  distinti  perchè  o contratti  in 
due  momenti  diversi  o per  un  diverso  titolo,  o perchè  stipulali  in  van- 
taggio di  due  diverse  persone:  ma  quanto  alla  loro  causa,  se  il  primo  è 
causa  del  secondo,  e il  secondo  è effetto  del  primo,  si  trova  un  legame, 
una  ragione,  che  di  due  cose  ne  fa  quasi  una  sola.  Avvertasi  ancora  a 
quesl’altm  differenza.  Se  un  credito  si  estingue,  ed  un  altro  vi  succede 


<l)  Fabro  ìd  Coti,  lib  8.  Ut.  9 def  4. 
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senza  questo  nesso  di  causalità,  l’ipoteca  del  primo  'non  si  comunica  ni 
secondo:  perchè  sono  veramente  due  diversi  crediti  : perchè  manca  que- 
sto rapporto  di  causalità.  Ma  nei  due  casi  proposti  una  causalità  esiste, 
un  legame  ci  ha  che  collega  indissolubilmente  questi  due  crediti.  Non 
vai  dunque  il  dire  che  colla  novazione  si  estingua  affatto  il  primo  ere- 
dito, perchè  non  si  estingue  del  tutto  una  cosa,  quando  della  sua  virtù 
rimanga  un  qualche  effetto.  La  causa  si  riflette  nell’effetto,  e l’effetto  non 
può  stare  senza  la  causa. 

Vedcsi  dunque  diminuita  d’ intensità  l’obbiezione  proposta.  Ella  può 
valere  quando  due  crediti  succedessero  l' ano  all’  altro,  senza  un  nesso 
qualunque  di  causalità;  ma  se  questo  nesso  esiste,  ella  deve  subire  una 
qualche  modificazione. 

Proseguasi.  Noi  non  diciamo  che  colla  novazione  rimanga  in  tutta  la 
sua  integrità  il  credito  antico.  La  legge  ci  smentirebbe.  Quel  credito  fu 
innovato,  c si  cstinse  per  dar  luogo  ad  un’altro  credito.  Questa  succes- 
sione suppone  due  credili  diversi,  e la  diversità  dipende  per  la  nova- 
zione dalla  diversità  dei  titoli.  Ma  notisi  ancora  che  il  titolo  suppone 
una  causa  morale  nell’obbligantesi.  E questa  causa  noi  la  riponiamo  nel 
fatto  che  un  credito  anteriore  precsisteva  e si  volle  modificato  con  una 
posteriore  convenzione,  con  un  titolo  diverso.  Sotto  questa  differenza  di 
titoli  ci  ha  dunque  ancora  quella  causa  determinante,  clic  dicemmo  col- 
legare  i due  crediti  successivi. 

L’ ipoteca  annessa  al  credito  estinto  s’  estingue  pur  essa  , perche  ac- 
cessoria ad  un  dato  credito,  formulalo  per  il  tal  titolo.  Se  nella  nova- 
zione si  volle  conservarne  gli  effetti  per  il  secondo  creditore , dicemmo 
che  le  parti  avrebbero  dovuto  novellamente  stipularla. 

Ma  sotto  le  apparenze  del  credilo  nuovo  succeduto  all'antico,  dell’ipo- 
teca antica  riservata  nette  nuova,  rimane  sempre  la  causa  determinante 
di  siffatta  successione;  per  la  qual  causa  non  si  può  dire  che  l’antico 
credito  c l’antica  ipoteca  accessoria  fossero  affatto  svanite.  Ed  appunto 
perchè  il  novello  credito  e la  novella  ipoteca  furono  stipulate  in  base  a 
quella  causa  determinante,  esse  prendono  il  carattere  di  effetto  della  me- 
desima, e come  effetto  ricevono  e s’appropriano  lo  prerogative  antiche. 
Con  questa  generazione  il  novello  credito  ipotecario  eredita,  per  cosi  dire, 
la  nobiltà  del  credilo  ipotecario  clic  s’eslinse  per  dargli  la  vita.  La  no- 
vazione indica  appunto  questa  causalità,  e deve  procacciare  al  novello  cre- 
dito ipotecario  quella  pristina  efficacia.  Ella  non  produce  soltanto  una 
fortuita  successione  di  crediti,  per  essa  non  diremo  solo  col  linguaggio 
degli  antichi  che  l’un  credito  succede  all’altro:  ma  piuttosto  che.l’un  cre- 
dito ingenera  l’altro  e generandolo  gli  comunica  la  vitalità  sua  propria. 

A questo  modo  ci  sembra  di  poter  meglio  spiegare  la  tisiologia  giu- 
ridica della  surroga  operala  dal  debitore.  Nessuno  vorrà  dubitare , cre- 
diamo, che  questi  possa  mutare  l’un  creditore  coll’altro,  prender  danaro 
dall’uno  per  soddisfare  al  credilo  dell’altro:  contrarre  un  novello  debito 
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per  estinguere  un’  nitro.  Come  pure  è più  che  ovvio  il  vedere  com’egli 
possa  assicurare  il  novello  credilo  sullo1  stesso  fondo  ipotecato  all’  altro 
creditore,  quand'egli  almeno  potesse  tuttora  ipotecario  come  libero  pos- 
sessore. Ecco  dunque  creato  un  nuovo  credito  ipotecario  per  il  motivo 
e la  causa  determinante  di  estinguere  un’ altro  credito  ipotecario.  Ecco 
il  nuovo  eredito  succeduto  per  generazione  morale  al  credilo  antico. 
Ecco  dunque  possibile  la  comunicazione  del  grado  dall’ipoteca  antica  alla 
novella. 

Polrcssimo  ora  asseverare  la  liceità  di  questa  convenzione,  c la  natu- 
ralilà  di  questi  effetti  secondo  la  legislazione  austriaca , perchè  le  pre- 
messe di  cui  si  compone  essa  sono  pur  possibili  a darsi  nella  pratica  gior- 
naliera. Però  questa  legge  sta  silenziosa  in  proposito:  c questo  suo  con- 
tegno, anziché  a trascuratezza,  ascriveremo  a prudenza  : coneiosiachò  su- 
periormente viddimo  in  quali  profonde  difficoltà  versasse  la  giurispru- 
denza nel  cercare  il  perchè  razionale , c nel  sistemare  le  forme  prati- 
che di  questa  convenzione.  Aggiungeremo  che  poteva  esser  sembrata 
mutile  al  nostro  Legislatore  di  regolare  con  norme  speciali  questa  con- 
venzione, perchè  lautamente  vi  supplì  col  principio  generale  della  sur- 
roga conceduta  nei  SS  1338  e 1422  del  Codice  civile  a qualunque  per- 
sona estranea  che  avesse  pagalo  o volesse  pagare,  e autorizzalo  dal  debitore 
costringesse  il  creditore  a riceverlo.  Per  il  che  non  avea  questi  bisogno  nè 
di  questa  surroga  speciale,  nè,  come  usarono  i francesi  ai  tempi  di  Loy- 
seau,  di  autorizzare  il  giudice  a concedere  la  surroga  al  terzo  in  luogo 
del  risultante  creditore  (1). 

Che  sarebbe  però  di  diritto  se  sotto  l’impero  delle  leggi  vigenti  si 
fosse  convenuta  una  siffatta  surrogazione?  Avvertiressimo  prima  di  tutto 
se  il  terzo  sovventore  potesse  avere  gli  estremi  per  la  surroga  ordina- 
ria: quando  cioè  egli  avesse  dato  il  danaro  al  debitore  per  pagare  il 
creditore,  e questi  avesse  quitanzato  dicendo  di  riceverlo  per  l’interesse 
e nome  del  medesimo,  e non  del  debitore.  Questi  pagando  non  saria 
che  mandatario  del  terzo,  c non  avria  adempiuto  alla  propria  obbliga- 
zione in  modo  che  rimanesse  estinta  pel  terzo. 

Se  non  occorresse  questa  circostanza  il  sovventore  non  saria  surro- 
gato per  legge,  quindi  l’ indennità  sua  importerebbe  che  gli  si  permet- 
tesse di  fruire  dc’bcneficii  di  quella  surrogala  quale  risulta  da  conven- 
zioni lecite,  quali  sono  il  novello  credilo  e la  novella  ipoteca,  aventi 
per  effetto  di  rappresentare  il  credito  ipotecario  nell’  importante  prero- 
gativa del  grado.  Questo  effetto  è naturalissimo , e fu  constatato  dalla 
legge  stessa  nel  caso  della  novazione  : dimodoché  o si  deve  accettare  la 


(1)  Loyseau  in  Toullier,  droit.  civ.  lir.  S. 
tit.  óchap.  3 num.  Ili, chiamava  questo  prov- 
vedimento fittizio  un  emplàtre  qui  couvrait 
le  mal  sans  le  guerir.  E il  male  era  1‘ ob- 
biezione che  col  pagamento,  da  chiunque  sia 


fatto,  ti  estingue  il  credito..  Era  dunquo  un 
male  imaginario;  perchò  veramente  il  paga- 
tore d’  nn  debito  altrui  è surrogato  col  fatto 
stesso  di  pagare  un  debito  ri*  un‘  altro , coma 
viddimo  nel  5 precedente. 
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sua  disposizione  in  quel  caso  c si  deve  indurre  anello  per  questa  sur- 
roga ; o si  rifilila  in  questa  e devosi  rifiutare  anche  nella  novazione.  I,a 
legge  nostra  è troppo  cauta  osservatrice  della  forma  logica , perché  si 
possa  supporre  che  voglia  permettere  una  si  grave  inconseguenza.  Anzi 
diremo  : ella  ha  prevenuto  qualunque  limitazione  arbitraria  col  fatto  di 
avere  nel  S 1373  e seguenti  del  Codice  civile  consacrata  in  modo  asso- 
lato la  libertà  dei  privati  a mutare  i credili  c i debili , da  un  titolo  al- 
l’altro, o da  una  persona  ad  un’  altra  qualsiasi.  « 11  creditore  c il  debi- 
tore, sono  sue  parole,  possono  a piacimento  mutare  i reciproci  loro  di- 
ritti ed  obblighi  disponibili  ad  arbitrio.  Questa  mutazione  si  può  fare 
senza  o coll’  intervento  d’  una  terza  persona,  e ciò  coll’ intervento  i li  un 
nuovo  creditore  o di  un  nuovo  debitore.  » 

Se  noi  consideriamo  tutte  le  possibili  combinazioni  di  questi  elementi, 
vi  vedremo  compresa  anche  la  surroga  del  debitore,  lina  inalazione  tra 
creditore  e debitore  senza  intervento  di  terzi  costituisce  la  novazione 
(S  1376).  lina  mutazione  del  credilo  tra  il  creditore  e il  terzo  costituisce 
la  cessione  ($  1392).  Una  mutazione  colla  quale  subentra  un  nuovo  de- 
bitore significa  delegazione,  assegnamento  pieno  o meno  pieno  (§  1400  c 
segg. ).  Qui  la  legge  si  ferma;  ma  tra  i corollarj  del  principio  stabilito 
nel  S 1378  ci  ha  pur  questo,  che  il  debitore  può  a piacimento  suo  mu- 
tare il  suo  obbligo  coll’  intervento  d’  una  terza  persona.  11  debitore  può 
cambiare  l’un  creditore  coll’  altro  : ossia  il  contrarre  un  debito  per  sod- 
disfare ad  un’altro  si  può  ben  chiamare  mutazione  di  debito;  e siccome 
al  debito  corrisponde,  necessariamente  un  credito , avviene  che  pel  fatto 
stesso  della  mutazione  dell'un  credito  coll’altro,  il  credito  che  ne  risulta 
ottiene  come  nella  novazione  le  prerogative  del  grado  del  credilo  ipote- 
cario immutalo. 

Conchiudiamo  adunque  che  il  debitore,  confessando  d’ avere  ricevuto 
una  sovvenzione  da  un  terzo  per  dimettere  il  creditore,  provando  d’  a- 
verlo  in  falli  dimesso  colle  medesime  specie  sovvenute,  e concedendo  al 
sovventore  un  ipoteca,  può  insieme  attribuire  a questa  la  prerogativa 
della  surroga  nel  grado  dell’anteriore  ipoteca,  che  pel  pagamento  veniva 
ad  essere  cancellata.  Potrebbe  dunque  il  terzo  domandare  l’ iscrizione 
del  proprio  eredito  coll’ aggiungervi  la  menzione  di  questo  diritto  di 
surroga  nell’ipoteca  precedente,  ch’egli  deve  trascrivere  a modo  di  rin- 
novazione nella  propria  noia.  Quest’inscrizione  dell’ipoleea  surrogata  nella 
vecchia  ipoteca,  sarebbe  in  ogni  caso  necessaria  per  conservare  al  sov- 
ventore l’  estremo  abile  per  dire  veramente  subingressa  la  sua  ipo- 
teca nel  grado  anteriore  di  quella,  quantunque  nel  Codice  civile  francese 
non  si  parli  punto  di  questa  formalità  e quantunque  fosse  stato  presso 
i tribunali  veneti  ritenuta  valida  questa  surroga  ancor  quando  il  sur- 
rogato non  s’era  fatto  inscrivere  (t).  Perciocché  la  diversità  del  decidere 

(!)  Per  una  surroga  concessa  sotto  il  reg-  dell’  Appello  veneto.  Gazzetta  de*  tribunali  di 
(fimo  dello  loggi  italiche  : sentenza  r>l  diccrn-  Milano,  an.  5.  1835.  num.  47  c 48. 
bro  1850  di  una  Pretura,  c 8 ottobre  1831 
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dipende  da  questo,  che  in  quella  legge  si  considera  questa  surroga  come 
avvenisse  nel  credilo  ipotecario,  e quindi  questa  inscrizione  , di  eui  di- 
ciamo, non  sarebbe  più  necessaria  di  quello  che  dissimo  per  la  cessione 
e la  surroga  ordinaria  del  S precedente.  Ma  dopo  quello  che  abbiamo 
detto  non  possiamo  considerare  questa  surroga  se  non  in  favore  di 
un  nuovo  credito  ipotecario  nel  semplice  grado  d’un  credito  ipotecario 
anteriore.  Quel  credilo  adunque  dov’  essere  ipotecario , e per  esser  tale 
dev’essere  inscritto:  cosi  come  è pur  disposto  all’ art.  Ri  della  nuova 
legge  ipotecaria  di  Baviera,  la  quale  non  s’  accontentò  di  lasciarsi  trarre 
a rimorchio  dai  compilatori  francesi  ; ma  disse , ed  egregiamente  : che 
per  questa  surroga  il  debitore  può  concedere  un'  altra  ipoteca  al  posto 
di  quella  che  fu  estinta,  c prima  che  fosse  cancellata. 

In  pratica  occorse  un  caso  consimile  a quella  specie  di  surroga,  c fu 
deciso  negativamente;  ma  mancavano  alcuni  estremi  abili  a sostenere 
retfetto  giuridico,  che  le  assegniamo.  Marcello  nvea  somministrato  del 
legname  a un  tale,  perchè  col  prezzo  ritrattone  soddisfacesse  al  suo  pro- 
prio creditore  ipotecario,  e surrogasse  esso  sovventore  nella  di  lui  ipoteca. 
Però  questa  sovvenzione  e questo  patto  di  surroga  non  apparvero  provati 
con  data  certa.  11  creditore  ricevette  il  danaro  c dopo  alcun  tempo  ce- 
dette i suoi  diritti  al  sovventore.  Questa  cessione  fu  impugnata  come 
tardiva:  ^sovventore  fu  escluso  dalla  surroga  ordinaria,  perchè  chi  pagò 
fu  il  debitore.  Non  si  parlò  della  surroga  del  debitore  : non  sappiamo 
se  fu  impugnata  la  data  dell’  atto  che  arrecava  il  fatto  della  sovvenzione 
e della  surroga:  ma  è probabile  che  l’avessero  impugnata,  secondo  la 
pratica  d’oggidì  d’ impugnare  fln’anco  le  più  remote  intenzioni  c le  cir- 
costanze le  più  indifferenti.  Con  questa  impugnativa  e in  diffclto  d’altra 
prova  non  si  saria  potuto  stabilire  il  fatto  fondamentale  di  questa  sur- 
roga: che  cioè  la  sovvenzione  fosse  stata  fatta  a questo  fine.  Non  ap- 
pare nemmeno  che  il  preteso  surrogato  avesse  ottenuto  e fatto  inscri- 
vere la  propria  ipoteca  in  garanzia  della  sovvenzione  : mancarono  dun- 
que gli  estremi  nccessarii.  Gli  fu  dunque  e meritamente  diniegata  que- 
sta successione:  sentenza  dell'Appello  (veneto)  7 agosto  184S,  c del  Se- 
nato lombardo  vendo  31  maggio  1840  (1). 

e.  Il  Codice  alberiino  ncU’arlicolo  2330  stabili:  che  qualora  accada  che 
un  creditore  anteriore  avente  un’  Ipoteca  generale  ottenga  la  soddisfa- 
zione del  suo  credito  sopra  uno  o più  determinati  fondi  affetti  da  ipo- 
teca speciale  a favore  di  un  altro  creditore,  s’intendesse  che  questi,  ove 
sia  perdente,  fosse  subentrato  per  surrogazione  legale  alla  ipoteca  gene- 
rale che  il  creditore  soddisfatto  aveva  sopra  gli  altri  immobili  del  debi- 
tore, aH’effcllo  di  poter  fare  inscrivere  su  tali  immobili  il  suo  eredito , 
ed  essere  poscia  collocalo  sul  prezzo  dei  medesimi,  alla  data  però  sol- 

(I)  Giornale  di  Giurisprudenza  pratica  dì  Venezia  an.  2,  num.  7. 
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tanto  della  prima  inscrizione  fatta  del  proprio  credito.  Quesla  snrroga 
legale  non  trovasi  sancita,  nè  nelle  leggi  francesi,  nè  nell’ austriaca:  sicco- 
me però  in  mancanza  di  questa  surroga  1’  argomento  riguarda  i metodi 
da  seguirsi  nel  giudizio  di  graduazione  e nei  riparli , cosi  ci  riserviamo 
di  parlarne  nel  successivo  $ LXXIV. 


§•  LUI 


Il  creditore  può  ulteriormente  impegnare  ad  un  terzo  il  suo 
credito  ipotecario;  e questo  suppegno  ha  effetto  qualora  il  terzo 
nel  tempo  stesso  lo  faccia  inscrivere  nei  pubblici  libri,  in  margine 
all’  inscrizione  ipotecaria  già  esistente. 

Arg.  dal  $ 434,  Codia  tirile  austriaco. 


S 0 M M A R I 0. 


t.  Il  credilo  ipotecario  può  essere  materia  di  pegno  ulteriore. 

9.  secondo  il  Diritto  romano,  il  francese  c le  legislazioni  d' Italia. 

3.  Se  nel  Diritto  austriaco  il  suppegno  sia  pegno  od  ipoteca.  Valore  pratico 
di  quella  ricerca.  Interpretazione  del  § 434  del  Codice  civile. 

4.  Degli  elementi  necessarii  a costituire  questo  diritto.  Dell’  obbligazione  prin- 
cipale, del  titolo,  e dell’  entità  del  credito  suppegnato. 

8.  Della  inscrizione  e annoiamento  di  suppegno,  e della  rinnovazione.  Il  sup- 
pegno comprende  il  pegno  semplice  del  credito.  Differenze  pratiche. 

6.  Degli  effetti  del  suppegno , sia  come  tale , sia  come  semplice  pegno  del 
credito  ipotecario. 


f.  Dopo  il  subingresso  nel  credito  ipotecato,  o net  semplice  suo  grado 
di  prelazione,  ci  rimane  a trattare  del  suppegno:  che  è,  come  dissimo,  una 
delle  forme  giuridiche,  per  le  quali  può  il  creditore  ipotecario  esercitare 
e realizzare  economicamente  l’utilità  proveniente  dal  suo  diritto. 

Dato,  come  abbiamo  stabilito  in  principio  del  8 LI,  che  nel  credilo  ipo- 
tecato esista  un  valore  comunicabile  ad  altri,  e che  si  possa  infatti  cedere 
e trasferire  in  altri  colla  cessione  e colle  surroghe,  ne  viene  di  naturai 
conseguenza  che  quel  medesimo  valore  può  essere  materia  di  pegno,  per- 
chè pur  questo  è una  facoltà  implicita  nel  diritto  di  proprietà,  e chi  può 
disporre  di  essa  col  venderla  può  eziandio  impegnarla,  ossia  permetterne 
la  vendila  sotto  la  condizione,  se  non  si  paga  il  debito:  quod  emptionem 
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vendidonetnque  recipit,  edam  pignorationem  recipere  potesti l).  Può  dunque 
valere  per  la  disponiliilità  pignoralizia  del  credito  ipotecario  la  deduzione 
che  abbiamo  falla  circa  la  disponibilità  dei  domimi  (2). 

Però  tra  l’una  e l’altra  spedo  di  deduzione  l’analogia  non  è perfetta, 
attesa  la  diversa  natura  economica  della  proprietà  degli  immobili  e della 
proprietà  dei  credili  ipotecarii.  Può  l’una  e l'altra  specie  di  proprietà 
per  il  suo  concetto  primitivo  prestarsi  come  materia  adatta  a guarentire 
il  credilo  personale:  ogni  cosa,  secondo  il  § 448  del  vigente  Codice  civile, 
per  questo  riguardo  può  essere  materia  di  pegno  (3).  Pure  avvisammo 
nel  S II  come  la  diversità  economica  della  materia  del  pegno  desse  luogo 
a due  specie  diverse  di  garanzie,  che  sono  o l’ipoteca,  se  la  cosa  è immo- 
bile, o 11  pegno  considerato  in  islretto  senso,  se  la  cosa  è mobile.  Il  cre- 
dito ipotecario  sarà  egli  a considerarsi  materia  di  ipoteca?  Vi  ha  egli 
qualche  importanza  pratica  in  questa  distinzione? 

Prima  di  rispondere  possiamo  almeno  convenire  nel  nome  che  si  at- 
tribuisce a questa  possibilità  giuridica , ossia  possiamo  chiamarlo  sup- 
pegno , il  pegno  del  pegno , prendendo  queste  parole  nel  significato 
più  largo  di  pegno  in  genere.  Por  la  qual  cosa  dicevano  gli  antichi:  si 
p ignu»  pignori  dalum  sii  : e posero  questa  categoria  generalo  a modo  di 
titolo  nel  Codice  giustinianeo  (lib.  8 tit.  24). 

*•  La  forma  più  concreta  e quindi  più  antica  dei  suppegni  sembra  es- 
sere quella  delle  cose  mobili,  clic  possedute  dal  creditore  a titolo  di  pegno, 
si  consegnano  nuovamente  in  pegno  ad  un  suo  parlicolar  creditore.  Di  questo 
suppegno  abbiamo  notizia  da  Papiniano  (4),  da  Marciano  (8),  e da  Gordia- 
no (6)  nel  seguente  rescritto.  Edam  id,  qtiod  pignori  obligadm  est,  a 
creditore  pignori  obstringi  posse  jamdiwum  placidi:  scilicet  ut  seguenti 
creditori  utilis  aedo  detur:  tamdinque  ettm  is,  qui  Jus  reprcesentat,  Inca- 
llir, quamdiu  in  causa  pignoris  mane t ejus  qui  dedit. 

La  tradizione  della  cosa  impegnata  dal  primo  creditore  al  secondo  e 
particolar  suo  creditore  rende  alla  massima  evidenza  il  nuovo  diritto  di 
pegno:  e il  debitore  se  vuol  ricuperare  la  cosa  sua  deve  necessariamente 
prestare  al  detentorc  la  soddisfazione  del  suo  credito,  nella  misura  in  cui 
era  debitore  verso  del  primo. 

Invalse  nello  stesso  tempo  anche  il  pegno  dei  diritti  creditorii:  si  po- 
terono cioè  impegnare  non  solo  le  cose  corporali,  mobili  od  immobili, 
ma  ben’ anco  i diritti,  i nomi  dei  debitori.  Si  conrenerit,  scrive  Paolo, 
ut  nomen  debitorie  mei  pignori  libi  sii,  Inonda  est  a Pretore  hac  con- 
tendo, ut  et  le  in  exigenda  pecunia,  et  debilorem  adversus  me  (si  cum 

(1)  Leg.  Il,  § I.  Di(.  de  pignorib.  (4)  Leg.  40  § 2.  Dig.  de  pignor.  aetion. 

(2)  jj  XJ,  XII  e XIII  num.  4-3.  (5)  Log.  45  f 2,  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 

(3)  Zoillor,  Comentar.  al  $ 434  num.  I.  Coti.  (6)  Log.  1.  Cod.  si  pignus  pignori  dai. 

civ.  amt.  Nipp«l,  al  $ 434.  num.  1 Cod.  ci v. 

austriaco. 
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eo  experiarj  Incallir.  Ergo  si  iti  nomm  pecuniarium  fueril,  e rad  am  pe- 
cimiam  team  pcnsabis:  si  vero  corporis  alicujtis,  id  quoi  acceperis,  erit 
libi  pignoris  loco  (1).  > ■ 

Breve  era  il  passaggio  dal  pegno  rie’  credili  personali  a quello  dei  cre- 
dili ipolecarj,  al  suppegno  dell’ipoteca.  E dinalti  nella  stessa  legge  Gor- 
diano pronunciò  essere  valido  il  suppegno  d’una  ipoteca,  e valida  la  ven- 
dila provocala  dal  suppegnatario.  E inline  gli  imperatori  Diocleziano  c 
Massimiano  attcstarono,  che  era  ornai  di  pratica  ul  catiliones  debilorum 
pignori  dentar  (2). 

Questa  pratica  fu  poi  spinta  oltre  ogni  limite,  quando  l’ ipoteca  gene- 
rale di  tutti  i beni  presenti  e futuri,  mobili,  immobili  ed  incorporei,  fu 
fatta  quasi  d’uso  esclusivo,  invece  dell’ipoteca  speciale.  Laonde,  per  ciò 
che  riguarda  i crediti  ipoteearj,  non  avviene  quasi  mai  die  negli  scritti 
della  giurisprudenza  intermedia  si  veggano  materia  di  uno  speciale  sup- 
pegno, ma  solo  menzionate  come  cadenti  nel  dominio  dell’ipoteca  ge- 
nerale. 

Nella  moderna  giurisprudenza  francese  si  predica  una  singolare  opi- 
nione con  questo  aforismo:  hypnlhèque  sur  hijpolhéque  n'a  lieti;  comesi 
può  vedere  presso  Grenier  (3',  Troplong  (4)  c Gaulhier  («);  c (in’anco  nel- 
l’articolo 100,  S 1,  della  legge  ipotecaria  di  Gregorio  XVI  si  dice  che  sono 
affatto  incapaci  d’ipoteca  i credili  e le  azioni,  ancorché  reali  ed  ipoteca- 
rie, compresi  i censi  consegnativi  e riservativi.  Però  quell’opinione  non 
è altrimenti  giustificata,  come  si  pretende,  presso  le  leggi  francesi,  c meno 
ancora  dappresso  alla  ragione  universale.  Grenier  dopo  aver  esaminala  la 
giurisprudenza  antica  la  dice  inapplicabile  oggidi  per  l’articolo  778  del 
suo  Codice  di  procedura  civile,  nel  quale  è detto  precisamente:  qualun- 
que creditore  può  farsi  inscrivere  per  la  conservazione  de’  diritti  del  suo 
debitore  verso  un  terzo;  ma  la  somma  per  cui  è graduato  il  debitore  in 
concorso  del  terzo,  si  distribuisce  come  cosa  mobile  fra  tutti  i creditori  in- 
scritti od  opponenti  prima  della  sentenza  di  graduazione.  Però  questo 
articolo  allude  forse  al  suppegno  t Ivi  si  tratta  di  qualunque  creditore,  al 
quale  interessi  di  conservare  nella  loro  efficacia  le.  ragioni  creditorie  del 
debitore,  o non  di  quel  creditore  che  avesse  ottenuto  sulle  medesime  al- 
cuna garanzia  speciale,  sia  per  pegno,  sia  per  ipoteca.  Tult’al  più  quella 
legge  non  vi  pensò,  e non  pensandovi  non  si  può  dire  che  escludesse  in 
massima  la  liceità  del  suppegno. 

Aggiunse  Troplong  clic  quel  suo  aforismo  non  terrebbe  in  grazia  del 
suo  Codice  civile,  pel  quale  sono  bensì  suscettivi  d’ ipoteca  le  azioni  ten- 
denti alla  rivendicazione  d’un  bene  immobile:  ma  tra  queste  non  ci  ha 
l’azione  ipotecaria.  Ma  già  vedemmo  in  altro  luogo  (£  XV  n.  6)  a cosa 

(«)  Leg.  18.  Dig.  depignorat.  aelion.  F.pu.vl 
mente  r Imp.  Alessandro  nella  legge  4.  Cod 
quie  rei  pignori. 

(2)  l.ng.  7.  Cod.  de  iivredii.  velaci,  verni. 


(3)  Grenier,  hypothèques , nnm.  157. 

(4)  Troplong,  de*  prie,  et  hyp.  n.  407. 
(3)  Gaulhier,  subrogation , num.  b 75. 
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equivalga  quel  postulato.  E qui  aggiungiamo.  Sia  pure  che  il  credito  ipo- 
tecario non  sia  suscettibile  d’una  vera  e formale  ipoteca.  Noi  qui  doman- 
diamo se  può  essere  materia  di  pegno  in  genere.  E per  rispondere  affer- 
mativamente ci  basta  la  deduzione  che  abbiamo  fallo  dai  due  concetti: 
proprietà  e trasmissibilità  del  eredito  medesimo.  Ora  nella  trasmissibilità 
ci  ha  pure  la  trasmissibilità  condizionata  per  via  del  pegno.  Il  solo  silenzio 
della  legge  francese  non  può  bastare  ad  interrompere  il  corso  naturale 
della  deduzione  logica.  Ma  quella  legge  non  tace  affatto;  perchè  nell'ar- 
ticolo 2075  dello  stesso  Codice  si  dice  che  il  eredito  mobiliare  può  es- 
sere materia  di  pegno,  quando  questo  pegno  risulti  da  atto  pubblico  o 
da  scrittura  privata,  registrata  c notificata  al  debitore  del  credito  dato  in 
pegno.  Se  questa  legge  permetto  il  pegno  del  credito  mobiliare; se  il  cre- 
dilo ipotecario  non  è credito  immobiliare,  come  dissero  coloro,  ma  per 
l’articolo  529  dello  stesso  Codice  è credito  mobiliare;  potremo  inferire  che 
si  possa  benissimo  dare  a pegno  anche  per  la  legge  francese  (t). 

Prescindendo  per  un  momento  dal  cercare  se  il  suppegno  per  la  legge 
francese  sia  pegno  od  ipoteca  del  credito  ipotecario,  ci  valga  per  opporre 
ai  sullodali  scrittori  la  decisione  13  ventoso  anno  13  della  Corte  (l’Ap- 
pello di  Liegi,  confermata  in  Cassazione  colla  decisione  23  dicembre  1806; 
nelle  quali  si  giudicò,  clic  se  il  primo  creditore  avesse  acquistato  lo  stabile 
affetto  a quell’ipoteca,  che  avea  data  in  suppegno  a un  suo  creditore, 
questi  conserva  col  suppegno  l’ipoteca  di  colili,  ed  impedisce  la  con- 
solidazione (2). 

3.  Semplice  e compiuta  è la  forma  del  S 4t>*  del  Codice  civile  austriaco, 
col  quale  in  poche  parole  si  tratteggia  ogni  sorta  di  suppegno,  sia  ch’egli 
cada  sopra  un  credito  assicurato  dal  pegno  di  cosa  mobile,  sia  che  fosse 
contratto  sopra  un  credito  ipotecario.  Il  detentore  del  pegno  può , in 
quanto  egli  vi  ha  diritto , ulteriormente  impegnare  ad  un  terzo  la  cosa 
datagli  a pegno,  ed  in  tale  riguardo  essa  diventa  un  suppegno , qualora 
il  terzo  nel  tempo  stesso  se  la  faccia  consegnare,  o faccia  inscrivere  nei 
pubblici  libri  il  suppegno  sul  diritto  di  pegno  già  esistente  ». 

Da  questa  formula  noi  abbiamo  stralciato  in  servizio  del  nostro  £ quella 
parte  clic  si  riferisce  al  suppegno  del  credilo  ipotecario.  Ma  nel  momento 
di  cercare  la  natura  caratteristica  di  questo  nuovo  diritto,  non  possiamo 
non  ajutarci  del  maggior  lume  clic  emana  da  quella  formula  intiera.  Pe- 
rocché, se  ci  limitassimo  ad  esaminare  questo  speciale  suppegno,  come  se 
cadesse  soltanto  sopra  il  credito,  potressimo  dubitare  che  fosse  un  vero 
pegno,  e quindi  non  fosse  necessario  alla  sua  civile  virtù,  che  fosse  in- 


(!)  A questi  articoli  $29  o 2073  corrispon- 
dono esattamente  Rii  art.  432  c 1945'del  Cod. 
siciliano,  l’orò  negli  art.  419  o 207G  del  Cod. 
modenese,  nell'  art.  30  del  motuproprio  to- 
scano sull’ ipoteche,  nel  Codice  di  Parma  co- 
gli art.  38!  o 3102,  nel  Cod.  ticinese  cogli 


art.  1G4  o 1131,  nel  Codico  allertino  cogli 
art.  410  o 2128  si  tolso  ogni  dubbio  in  pro- 
posito, classificando  nei  mobili,  e quindi  fa- 
cendo Enscettm  di  pegno  i credili  ipotecarli. 

(2)  Sirey,  liccueil  gen.  des  loti.  tom.  7, 
par.  1.  pag.  33. 
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scritto  nei  pubblici  libri;  ma  liaslassc  per  avventura  la  tradizione  sim- 
bolica del  documento  creditorio,  come  dissimo  parlando  del  subingresso. 

Ma  la  nostra  legge  col  suo  abituale  spirilo  analittieo  non  si  permise 
di  considerare  il  diritto  creditorio  in  se  stesso,  lift  come  cosa  mobile,  nò 
come  cosa  immobile,  se  non  quando  fosse  costretta  per  interpretare  le 
dnbbie  espressioni  deprivati  voleri.  Ogni  diritto  ò cosa  incorporea,  disse 
ella  nel  5 292.  Ora  nel  caso  nostro  non  ci  ha  bisogno  alcuno  di  qualifi- 
care il  credito  ipotecario  come  fosse  cosa  corporea:  noi  possiamo  venire 
alla  nozione  differenziale  del  suppegno  del  medesimo,  senza  affrellarei 
c sforzare  la  schietta  osservazione  della  natura  genuina  delle  cose  sosti- 
tuendovi quella  finzione. 

Altre  volte  dicemmo,  esser  ben  vero  che  il  carattere  differenziale  del- 
l’ipoteca sul  pegno  si  deve  riporre  sulla  qualità  immobiliare  della  cosa 
sulla  quale  cade.  Però  insieme  avvertimmo  che  la  vera  ed  immediata 
materia  del  pegno  e dell’  ipoteca  non  è la  cosa  materiale  per  se  stessa , 
ma  l’elemento  giuridico  per  cui  si  dice  che  quella  cosa  appartiene  al  co- 
stituente (1).  A differenziare  il  pegno  dall’ipoteca  non  monta  la  diversità 
qualunque  siasi  delle  specie  di  questo  elemento  giuridico,  clic  si  chiama 
proprietà,  possesso,  comproprietà  , dominio  diretto,  dominio  utile,  usu- 
frutto, dominio  condizionato,  azione  di  rivendicazione,  azione  ad  rem  ccc. 
Ma  la  specifica  natura  del  pegno  e dell’ipoteca  fu  per  noi  c per  la  legge 
riposta  nell’elemento  economico  della  cosa,  sulla  quale  verrebbero  in  fine 
ad  attuarsi  (2).  Quindi  inferiamo  che  siccome  nel  suppegno  d’un  credito 
assicurato  da  pegno  o da  ipoteca  si  riscontrano  questi  due  elementi,  il 
giuridico,  cioè  lo  stesso  credito  per  so  e in  quanto  è assicurato,  l’econo- 
mico, cioè  futilità  del  credito  c la  natura  della  cosa  nella  quale  cade  il 
pegno  c l’ipoteca:  così  noi  per  sorprenderne  la  natura  differenziale  avremo 
riguardo  a questo  secondo  termine;  c perciò  diremo:  se  il  credito  cade 
sulla  cosa  mobile  , col  suppegno  si  ottiene  il  pegno  d’  un  pegno  ; se  il 
eredito  cade  sulla  cosa  immobile,  allora  il  suppegno  è ipoteca  d’ipoteca. 

Posto  ciò,  possiamo  rilevare  le  proprietà  logiche  del  8 4t>4  che  esami- 
niamo. Perciocché  la  denominazione  generale  di  suppegno  comprende 
il  pegno  del  pegno  e l’ ipoteca  dell’ipoteca  : nello  stesso  modo  che  il  S 
H7  chiamò  col  nome  generico  di  pegno  e il  pegno  proprio  e l’ ipoteca. 
Si  può,  dice  la  legge,  ulteriormente  impegnare  ad  altri  la  cosa  data  in 
pegno , in  quanto  il  creditore  vi  ha  diritto.  Ella  distinse  adunque  quei 
due  termini.  Disse  suppegnabile  la  cosa  già  impegnata , c il  diritto  che 
vi  avesse  il  suppegnante.  Ella  non  si  limitò  a diro  che  si  potesse  suppc- 
gnare  il  credito  assicurato:  ma  disse  essere  materia  d'ipoteca  la  cosa  stessa 
come  termine  economico,  il  diritto  del  creditore  come  termine  giuridico. 
Quindi  ella  disse  che  la  cosa  sappegnata  dovrebbe  essere  consegnala  al 
terzo,  o il  suppegno  si  dovesse  inscrivere  sui  pubblici  libri.  Ma  col  pre- 

(1)  §S  Kilt  0 XV  (9)  $ 11.  mira.  1 c -2.  § XIII.  nuin.  1-1. 
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scrivere  queste  formalità  non  intese  di  lasciare  in  arbitrio  delle  parti  di 
adoperare  piuttosto  l'una  clic  l'altra:  perchè  nella  materia  del  pegno  in 
genere  avea  già  disposto  nel  S -431  clic,  so  la  cosa  6 mobile,  è mestieri 
della  tradizione,  se  è immobile  bisogna  inscrivere  il  pegno  nei  libri  pub- 
blici. Possiamo  dunque  dire  che  la  legge  nell’analisi  del  suppegno  lo  disse 
pegno  di  pegno  o ipoteca  d'ipoteca,  secondo  che  la  cosa  sulla  quale  ca- 
drebbe è mobile  od  immobile.  Il  segno  caratteristico  dell’ima  o del- 
l'altra specie  è la  qualità  economica  della  cosa,  sulla  quale  viene  questa 
serie  di  pegni  e d’ipoteche  a cadere  e a realizzarsi. 

Non  è perciò  il  credito  ipotecario  la  sola  ed  esclusiva  materia  del  sup- 
pegno:  ma  il  fondo  ipotecato  concorre  a prestarsi  come  materia  econo- 
mica, e il  credito  sb*sso  veramente  si  qualifica  come  materia  giuridica. 

La  stessa  legge  ce  ne  avverte  colle  parole:  in  quanto  egli  (il  creditore 
suppegnanlc)  vi  ha  dirillo.  11  credilo  ipotecario,  e in  quanto  6 ipotecario, 
costituisce  quel  nesso  giuridico  per  cui  egli  può  realizzare  il  suo  credilo 
sul  fondo  ipotecato,  domandarne  la  vendita,  e quindi  stippegnarlo  ad  altri, 
cioè  cedendo  ad  altri  questo  suo  dirillo  sotto  la  condizione  negativa,  che 
non  soddisfacesse  al  proprio  debito. 

Due  importanti  corollari  possiamo  quindi  dedurre:  l’uno  perfettamente 
'analogo  a quel  principio  che  ponemmo  in  base  alla  teorica  papinianea 
nel  S XV  (1),  che  cioè  la  materia  giuridica  dell’ipoteca  possa  essere,  non 
solo  la  proprietà  intiera  e formale,  ma  tutte  le  sue  gradazioni,  c lin’anco 
un  diritto  qualunque  all’alienazione  c al  godimento  della  rosa.  In  questo 
punto  di  vista  coloro  che  dissero  non  essere  ipolecabile  il  eredito  ipote- 
cario, perchè  non  è uno  di  quei  diritti  che  sono  congiunti  col  possesso 
della  cosa  immobile,  c quindi  non  è immobile  c quindi  non  ipoteeabilo  (2), 
devono  convenire  sull’  opportunità  grandissima  di  quella  teorica  da  noi 
illustrata  in  quel  luogo,  e devono  riconoscere  che,  se  la  vera  ed  imme- 
diata materia  dell’ipoteca  è il  diritto  per  cui  si  possa  legittimamente  ven- 
dere la  cosa  stessa,  il  credito  ipofccario  da  suppegnarsi  è veramantc  tale, 
perchè  con  esso  il  creditore  suppegnante  e il  suppognatario  possono  a|>- 
punto  pralicarc  la  vendila  del  fondo,  c ritrarrle  la  parte  di  prezzo  che 
corrisponde  al  valore  del  credito  ipotecato. 

Per  secondo  corollario  trarremo  ciò  clic  più  importa  al  presente  argo- 
mento: che  cioè  il  suppegno  d’  un  credito  ipotecario  si  traduce  in  una 
vera  ipoteca  sul  medesimo,  da  regolarsi  colle  norme  che  sono  communio 
qualunque  ipoteca. 

4.  Per  questa  identità  di  natura  il  suppegno  (l’un  credito  ipotecario 
si  costituisce  cogli  stessi  elementi,  ohe  nella  Parte  prima  di  questo  Trattato 
vedemmo  necessari!  alla  compilazione  dell'  ipoteca.  Varranno  dunque  lo 

(I)  Nana  5 Odo  al  6 inclusive  (2)  Fra  gli  antichi  M.  Merlin,  de  pvjitnr* 

Itb.  2.  lit.  1.  qusc  50.  nuiu.  7. 
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rose  deUccirca  l’obbligazlone  principale,  ossi»  il  eredito,  die  deve  prcesislcrc 
alla  sua  sistemazione  giuridica,  circa  il  titolo  che  le  somministra  la  causa 
determinante,  circa  la  materia  sulla  quale  risiede,  e finalmente  in  riguardo 
alle  formalità  dell’inscrizione  o della  prenotazione,  che  somministrano 
colla  pubblicità  la  condizione  necessaria  a qualunque  diritto  reale. 

Però  in  riguardo  alla  materia  del  suppegno  vi  hanno  delle  differenze  da 
rilevare  in  rapporto  a quella  dell’ ipoteca  ordinaria.  Conciosiachè  la  ma- 
teria giuridica  del  suppegno  è più  composta,  che  non  quella  dell’ipoteca. 
Ella  è composta  di  quattro  cose;  poiché  il  credito  ipotecario,  sul  quale 
viene  a cadere  il  suppegno,  risulta  da  quattro  elementi:  cioè  un  credito, 
un’ipoteca,  una  proprietà  o diritto  sul  quale  l’ ipoteca  si  costituì,  c final- 
mente il  valore  dell’immobile  disponibile  in  baso  a quel  diritto. 

Nella  materia  giuridica  del  suppegno  viene  dunque  in  prima  conside- 
razione il  credito  del  suppegnante.  Se  ed  in  quanto  ei  sia  un  credilo, 
ci  sarà  l’ipoteca  da  suppegnarsi,  c quindi  si  potrà  ottenere  la  soddisfa- 
zione del  medesimo  sulla  proprietà  e sul  valore  dell’  immollile.  Interes- 
serà dunque  al  creditore  suppegnatario  di  considerare  1’  entilirdi  questo 
credito  e di  conservarla  in  confronto  a Chicchcsia:  e specialmente  d'im- 
pedire che  il  debitore  ignaro  del  suo  diritto  ne  paghi  l’importo  all’originario 
creditore:  al  quale  scopo  deve  denunciargli  il  suppegno,  come  vedremo 
nel  % seguente.  Poiché  se  il  debitore  avesse  pagato  prima  di  questa  notifica, 
rimarrebbe  estinto  il  credito  c l’ipoteca,  e quindi  sarebbe  non  che  inefficace, 
nemmeno  concepibile  il  suppegno  (1).  Deve  impossessarsi  del  eredito  in 
modo  che  altri  non  lo  possa  acquistare  in  buona  fede  e a suo  danno. 
Imperocché  non  basterebbe  che  egli  facesse  inscrivere  il  suo  suppegno  nei 
registri  ipotecari,  come  vedremo  in  appresso:  perchè  il  credito  co- 
munque', ipotecato,  si  conserva  in  tutta  la  sua  efficacia  personale  indipen- 
dentemente dall’ipoteca,  e i terzi  cessionari  colla  tradizione  del  documento 
autentico  e d’ unica  edizione  possono  impossessarsene  a scapito  dei  pre- 
cedenti contraenti.  In  tal  Caso  si  fa  manifesto  come  il  suppegnatario 
per  avere  un  vero  suppegno , deve  sottoporre  a pegno  anche  il  credito 
personal»  sottostante  : il  quale,  per  essere  operativo  contro  il  posteriore 
cessionario  come  ogni  altro  pegno  di  cosa  che  non  ammette  la  tra- 
dizione materiale,  secondo  i g’J  431  e 432  del  Codice  civile  deve  essere 
accertalo  coll’ adoperare  tali  segni,  coi  quali  possa  ognuno  facilmente  co- 
noscere la  costituzione  del  pegno.  Il  suppegnatario  coll’annoiamento  mar- 
ginale. avrebbe  voluto  conservare  l’ ipoteca  accessoria:  ma  prima  di  ciò 
dòvea  conservare  lobbligazione  principale. 

In  riguardo  all’ipoteca  originaria  deve  il  suppegnatario  provvedere 
alla  sua  conservazione,  perchè  senza  di  essa  manciierfa  affatto  (pici  di- 
ritto, per  cui  il  suppegnante  polca  disporre  dell’ utilità  dell’  immobile  sup- 

(l)  Leg.  13.  § a c leg.  40  § all.  Dig.  de  pignor  action.  Buldui»,  depiynw  cap  la.  in  roed. 
Bacilo».  de  pigi lor,  lib.  a.  cap.  9 
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Regnalo.  Il  suo  suppegno  si  risolverebbe  tuli’ al  più  nel  pegno  del  cre- 
dilo personale,  quando  questo  fosse  tuttavia  sussistente.  Caducata  l'ipo- 
teca accessoria  e rimanendo  il  credito,  sopra  questo  rimarrebbe  efficace 
il  suppegno  come  pegno  semplice,  quando*fosse  accompagnalo  dalle  for- 
malità ordinarie,  cioè  dalla  tradizione  del  documento  creditorio  c dalla 
notifica  del  debitore. 

Questi  rimarchi  differenziali  sono  della  massima  importanza  per  de- 
cidere nel  conflitlodi  più  acquirenti  o suppegnatarii  d’uno  stesso  credito.  Il 
suppegno,  come  pegno  del  credito,  deve  essere  corredato  nella  guisa 
che  dicemmo  : quindi  non  sarebbe  necessario  alcun’ altra  formalità  pel 
snppegnatario,  quando  potesse  essere  soddisfatto  per  tal  modo.  E il  suo 
diritto  saria  a preferirsi  contro  gli  altri  cessionari,  surrogali  o suppegna- 
tarj  s’  egli  pel  primo  c in  buona  fede  avesse  ritirato  o annotata  la  sua 
ragione  su  queirunico  documento,  e avesse  fatta  la  denuncia  al  debitore. 
Questa  tradizione  è la  prima  c l’ essenziale  formalità:  perchè  ottenuto  il 
pegno  sul  credilo  personale  in  confronto  di  lutti,  è pur  da  preferirsi  contro 
ehi  avesse  inscritto  un  suppegno:  perchè  un  suppegno  non  vi  può  essere 
quando  non  ci  ha  più  un  credito  disponibile  per  altri. 

Però  se  gli  importasse  ed  abbisognasse  anche  dell’  ipoleca  accessoria, 
il  suppegnatario  dovrebbe  conservarne  l’inscrizione  originaria,  o rinno- 
varla in  tempo  debito,  come  dicemmo  di  ogni  altro  cessionario  o surro- 
gato. A qursl’uitima  occorrenza  fu  provveduto  coll’ aulico  Decreto  13  di- 
cembre 1820,  il  quale  autorizzò  >•  colui  che  ha  ollenulo  sopra  una  pretesa 
ipotecaria  un  suppegno  inscritto  nei  pubblici  libri,  di  effettuare  in  forza 
della  legge,  come  il  proprietario  di  questa  pretesa,  entro  il  prescritto  ter- 
mine del  decennio,  la  rinnovazione  dell’  inscrizione  della  medesima,  onde 
colla  di  lei  estinzione  non  vada  perduto  il  diritto  di  suppegno,  la  cui  in- 
scrizione per  altro  egli  ha  da  rinnovare  entro  il  rispettivo  decennio  »(1). 
Quindi  inferiamo  che  per  questa  rinnovazione  non  si  richiederebbe  che 
il  suppegnatario  producesse  il  titolo  autentico  del  suo  suppegno  (2):  quan- 
do però  questo  si  trovasse  inscritto  prima  clic  l’ inscrizione  da  rinno- 
varsi fosse  scaduta.  E se  non  fosse  inscritto  ancora? 

Il  suppegno  come  ipoteca  d’ un’ ipoteca  dev’essere  inscritto  nei 
pubblici  libri,  ma  non  può  inscriversi,  se  il  pegno  su  cui  s’inscrive  non 
è inscritto  alla  sua  volta:  ad  esempio  di  ciò  clic  dispone  il  * 432  del 
nostro  Codice  civile,  clic  per  inscrivere  il  nuovo  acquisto  di  proprietà, 
richiedcsi  prima  di  tulio  clic  quegli , la  cui  propriclà  deve  trasferirsi 
in  un  altro,  sia  egli  stesso  già  inscritto  come  proprietario.  Anzi  in  questo  ri- 
guardo quel  8 è di  tutta  attualità  ; perchè  il  credilo  ipotecario  starebbe 


(1)  Pubblicalo  colla  Nolificailono  del  Go- 
verno lombardo  31  dicembre  lb‘2l>,  o dalla 
Circolare  25)  dicembre  1825)  doli' Appello  ve  noto. 
Malici,  al  S 433.  quid.  0 Cod.  cjr.  ausi,  ed 


al  § 471.  append.  2.  nuin.  2.  cap.  2.  § 13. 
Fora  miti  Enciclop.  leg.  Y.  inscrizione  ipo- 
tecaria, ver*,  rinnovazione, tom.  3 _pag,  in, 
(2)  Vedi  il  $ XUX.  nuro.  3.  in  fino. 
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al  suppegno,  come  la  proprietà  all’  ipoteca.  La  proprietà  nel  sistema  ta- 
volare dev’  essere  inscritta:  il  credito  ipotecario  lo  dev’  essere  pure  nel 
nostro  sistema.  La  proprietà  è la  materia  giuridica  deli’  ipoteca,  tale  è 
pure  del  suppegno  il  credito  ipotecario.  Ma  il  suppegno  c per  sé  stesso 
nel  caso  nostro  un’ipoteca,  una  seconda  e subordinata  ipoteca;  di  con- 
seguenza diremo  che  il  suppegnalario,  perchè  sia  tale  veramente,  deve 
curare  che  esista  in  precedenza  una  valida  ipoteca,  c deve  inscrivere  e 
fare  reale  il  suo  diritto  con  un’apposita  inscrizione,  o con  un’annoia- 
mento in  margine  alla  prima. 

Se  adunque  il  suppegnalario  vuol  conservare  l’utilità  dell’  inscrizione 
originaria,  deve  conservarla  praticandone  la  rinnovazione.  Se  però  con- 
servata si  fosse  senza  le  sue  cure,  c non  avesse  fatto  Inscrivere  il 
suppegno,  potrebbe  utilizzare  in  regola  generale  il  credito  originario, 
perchè  elementarmente  il  suppegno  del  credito  ipotecario  comprende  il 
semplice  pegno  del  credito:  perocché  nel  più  sta  il  meno:  e chiunque 
può  limitare  il  libero  esercizio  del  proprio  diritto.  Questo  pegno  gli  da- 
rebbe il  vantaggio  di  far  vendere  il  credilo  coll’ordinaria  azione  pigno- 
ratizia,  d’impedire  al  debitore  di  pagare  al  creditore  originario  (t),  di 
chiedere  il  deposito  giudiziale  della  somma  disponibile,  e inflnc  di  farsi 
rendere  giudizialmente  aggiudicatario  di  una  tanta  parte  che  corrisponde 
al  suo  credilo  particolare. 

Potrebbe  ancora  provvedere  alla  conservazione  dclcredito  insinuandolo 
nel  concorso  aperto  sui  beni  dell’originario  debitore,  in  nome  del  suo  pro- 
prio creditore,  e domandarne  la  collocazione  ipotecaria  (2);  perchè  avendo 
il  pegno  del  credilo,  il  suo  pegno  si  estende  anche  agli  acecssorii  e alle 
ipoteche  del  medesimo. 

Ma  non  sempre  è dato  al  suppegnalario  di  perfezionare  il  semplice  pe- 
gno del  credito,  come  avverrebbe  nel  caso  die  non  si  potesse  fare  la  tra- 
dizione del  documento , o questo  non  fosse  d’unica  edizione:  talvolta  può 
avvenire  che  il  pegno  del  credilo  personale,  sia  insudiciente  all’indennità 
sua,  come  se  fosse  inesigibile  per  potere  il  creditore  suppegnanle  ri- 
nunciare alla  sua  ipoteca  o postergarsi , per  altri  creditori.  In  questi 
casi  avrebbe  mestieri  di  provvedere  onde  evitare  la  concorrenza  dei  poste- 
riori cessionarj,  surrogati  e suppegnatarj,  e d’impedire  clic  l’inscrizione 
primitiva  venisse  manomessa;  come  pure  avria  bisogno  che  il  suodirillo 
apparisse  dai  registri  ipotecari,  alTine  di  ricevere  la  notilica  deH’aprimento 
del  concorso  da  parte  del  curatore  del  medesimo,  o le  intimazioni  nel  caso 
d’una  singolare  espropriazione  dello  stabile  ipotecalo:  c per  tal  modo  po- 
trebbe insinuarsi  nel  concorso  e nel  giudizio  d’ordine,  e chiedere  un’utile 
collocazione  del  credito  ipotecario  suppeguato.  Allora  sarebbe  meglio  che 

(1)  Log.  4Q  $ alt  Oig.  ile  pignorai,  ad.  dasi  la  sentenza  51  dicembre  4850  nella  causa 
leg.  1.  Cod.  ti  pignus  pignori,  tiaebov.  de  Neri  c Tassoni  citala  nel  $ XXII,  nutn.fi,  voi 
pignor.  lib.  2.  cap-  9.  4,  pag.  498;  e più  decisamente  Nippcl , co* 

2)  Troploog,  del  vric.  hyp  nuio.  407.  Ve-  mento  al  § 4SI.  unni.  7.  Cod.  civ.  ausi 
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prudenza  necessità  che  egli  procurasse  la  dovuta  realità  al  suo  sup- 
pegno:  acquistasse  cioè  un’ipoteca  sull’ipoteca  del  credito  impegnato.  Per 
ottenere  la  quale  deve  praticare  un’apposita  inscrizione  in  margino  al- 
l’iscrizione del  credilo  ipotecario  suppegnato.  Questa  è la  disposizione  del 
S 434  che  abbiamo  esaminata  testé,  come  perfettamente  applicabile  al  caso 
nostro  del  vero  suppegno;  salve  le  diverse  modalità  prescritto  nel  nostro 
reggime  ipotecario.  E che  questa  sia  una  vera  iscrizione  ipotecaria  fu  anche 
riconosciuto  dal  Magistrato  camerale  di  Venezia  colla  Circolare  23  set- 
tembre 1832,  ove  disse  « che  il  suppegno  porta  una  reale  inscrizione,  a 
differenza  del  subingresso , pel  quale  basta  la  semplice  annotazione  al 
margine  ....  : che  col  subingresso  il  creditore  cede  ad  un  terzo  la  pro- 
pria azione  immettendolo  nei  propri!  diritti,  per  cui  non  altro  occorre 
che  l’annotamento  al  margine  dell’  originaria  inscrizione.  Col  suppegno 
all’incontro  il  creditore,  a cui  favore  sta  l’inscrizione,  senza  rinunciare  alla 
sua  azione  di  credito  ed  al  suo  diritto  ipotecario,  vincola  a favore  del 
terzo  il  proprio  diritto  ». 

Il  suppegno  deve  essere  inscritto  nei  modi  press’ a poco  uguali  a quelli 
che  si  praticano  per  l’inscrizione  d’un'ipoteca  ordinaria.  Però  questi  modi 
non  ci  sono  prescritti  dalla  legislazione  del  cessalo  Regno  d’Italia,  come 
quella  che  vedemmo  a mala  pena  convenire  nella  liceità  del  pegno  del 
credilo  ipotecario.  Abbiamo  però  nella  legislazione  vigente,  e precisa- 
mente  nella  legge  delle  prenotazioni  .le  opportune  direttive;  la  qual 
ultima  legge  stabilisco  che  questa  inscrizione  si  può  ottenere  col  me- 
todo della  prenotazione,  e ci  prescrive  se  non  direttamente , certo  indi 
rettamente  le  formalità  dell’  inscrizione  ordinaria.  In  riguardo  alla  pre- 
notazione già  vedemmo  sotto  i SS  XXXII,  XXXIV,  XXXVII  c XL  come 
quella  legge  concedesse  la  prenotazione  non  solo  sopra  gli  stabili , ma 
eziandio  sui  credili  ipotecari;  e sotto  il  medesimo  S XXXIV,  ossia  col  5 * 
della  stessa  legge  vedemmo  prescritte  per  il  triplo  dell’istanza  di  preno- 
tazione le  stesse  indicazioni  che  vedemmo  dallalcgge  italica  assegnalo  alle 
note  dell’inscrizione  ordinaria.  Solamente  vi  si  aggiunge  che:  « se  la  pre- 
notazione dovesse  farsi  sopra  un  credito  ipotecario  inscritto  sull’immobile, 
dovrà  oltre  (!’  indicazione  della  qualità  e situazione  dei  beni  immobili,  a 
carico  dei  quali  fu  presa  1’  originaria  inscrizione)  precisamente  indicarsi 
questo  credito  insieme  alla  data  e numero  della  sua  inscrizione,  ed  unirsi 
all’istanza  il  certificato  relativo  dell’ufficio  delle  ipoteche  » (1). 

Da  questa  identità  di  forme  prescritte  per  la  prenotazione  del  suppegno 
e per  1’  inscrizione  ordinaria,  si  può  agevolmente  discendere  a stabilire 
quella  dell’  inscrizione  del  suppegno.  L’analogia  è perfetta.  Oltreché  esi- 
gendosi col  S *3*  del  Codice  civile  che  il  suppegno  sia  inscritto  sul  di- 

1435.  Eco  de'  Tribunali  di  Venezia,  1833,  a. 
2i7.  Gazzella  de'  Tribunali  di  Milauo , an. 
3*1833.  num.  158. 
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(1)  Giudicato:  che  l'omissione  del  certificato 
deUuflkio  delle  ipoteche  voluto  da  questo  § 
non  ò causa  di  nullità  per  una  prenotazione 
concessa:  decisione  aulica  51  luglio  1852  nuui 
VOL.  II. 
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ritto  di  pegno  gii  esistente,  in  mancanza  di  disposizioni  espresse  e par- 
ticolari la  Determinazione  16  marzo  1816  del  Governo  lombardo  ebbe  a 
stabilire  all’  art.  4 : che  l’ inscrizione  nei  pubblici  libri  delle  ipoteche 
derivale  da  atti  posteriori  all’anno  1816  continuerà  a farsi  pei  corrispon- 
denti effetti  di  ragiono  giusta  le  forme  e discipline  porlate  dai  regola- 
menti introdotti  dalla  cessala  legislazione  c rimasti  ancora  in  osservanza. 
Ora  il  suppegno  del  suddetto  S 484  deve  inscriversi  sul  diritto  di  pegno 
già  esistente.  Per  inscriverlo  si  devono  osservare  le  forme  volute  per 
ogni  altra  inscrizione  ipotecaria,  perchè  il  suppegno  è ipoteca;  per  inscri- 
verlo poi  sul  diritto  di  pegno  bisogna  menzionare  questo  diritto  preesisten- 
te. liceo  adunque  virtualmente  applicabile  la  legge  delle  prenotazioni. 

Il  suppegnatario  deve  ancora  presentare,  quando  chiede  l’iscrizione,  il 
titolo  da  cui  deriva  il  suppegno,  che  sia  in  forma  autentica:  come  ve- 
demmo prescritto  per  l’inscrizione  nc’superiori  SS  XXI  e XXIV. 

Coll’aulico  Decreto  1S  dicembre  1829,  clic  abbiamo  citato  testé,  il  sup- 
pegnatario  è messo  in  avvertenza  di  dover  rinnovare  entro  il  decennio 
tanto  la  propria  inscrizione  del  suppegno,  dia  l’ inscrizione  originaria  del- 
l’ipoteca suppegnala.  L’identica  disposizione  è menzionata  nell’  articolo  s 
delle  istruzioni  diramate  colla  Circolare  8 ottobre  1836  del  Mostrato 
camerale  di  Lombardia. 

B.  Consideralo  il  suppegno  come  cosa  distinta  dal  pegno  del  eredito 
ipotecario,  continuiamo  a vederne  gli  effetti  identici  c gli  effetti  distinti. 

Il  creditore,  come  nell’  ipoteca  ordinaria  il  debitore,  non  può  col  sup- 
pegno trasferire  nel  suo  creditore  un  diritto  maggiore  di  quello,  che  egli 
stesso  potesse  professare  contro  il  debitore  e sul  fondo  ipotecato.  11  lesto 
del  § 484  dei  nostro  Codice  civile  colle  parole  in  quanto  egli  ri  ha  di- 
ritto consacra  questo  principio  in  tutta  la  sua  forza.  Quindi  Zeiller  (1), 
Nippcl  (2)  ed  Ellingcr  (3)  dedussero  che  il  suppegnatario  non  può  assi- 
curare il  suo  credito  per  una  somma  maggiore  di  quella  che  è dovuta 
al  suppegnante:  ma  solamente  sarebbe  tenuto  il  debitore , secondo  che 
pur  rescrisse  Alessandro  Severo  ad  un  suppegnatario,  usque  ad  id  quod 
liti  deberi  a creditore  ejus  (se.  debitoris)  probaveris. . . quaterne  tarnen 
ipse  debet  (4).  Quindi  fu  presso  di  noi  giudicato  che  il  creditore  del  sup- 
pegno non  potria  pretendere  dal  debitore  in  pagamento  una  specie' di 
danaro  diversa  da  quella  che  fu  convenuta  col  primo  creditore  (s). 

Il  suppegnatario  non  potria  esigere  il  pagamento  del  credito  suppe- 
gnalo  prima  della  scadenza  del  proprio  credito  (6) , come  vedremo  nel 
Capo  seguente  in  proposito  dell’azione  ipotecaria  (S  LV  num  3.).  Potrà 

(1)  Zeiller.  comcnlario,  *1  $ 454,  num.  a. 

Cod.  eh.  au*t. 

(S)  Nippcl.  ibidem. 

(5)  ElliDger  ibidem,  o Basevi,  ibid.  num.  1. 

(4)  Leg.  4.  «od.  qua  ret  pignor.  Cosi  an- 
che Marciano  nella  leggo  15  § £.  Big.  de  pi- 
gnor.  et  àyp. 


(li)  Sonicela  15  dicembro  1855  dol  tribu- 
nale civile  di  Milano:  Gazzetta  do'  tribunali 
di  Milano,  an.  4,  1554,  num.  22. 

(6)  Nippcl,  comcnto  al  § 454,  nuiu  5.  Cod. 
eh,  austriaco. 
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però  egli  alla  scadenza  esigere  il  debito  ipotecario  dall’originario  debitore 
o dal  terzo  possessore  senz’altro?  Avvertasi  che  il  suppegno  e il  pegno 
in  genere  danno  il  diritto  di  far  vendere  giudizialmente  la  cosa  impegnata , 
non  di  impadronirsene  senza  alcun’allra  formalità  intermedia.  Gli  antichi 
col  succitato  rescritto  d’Alessandro  Severo  avricno  detto:  eh’  egli  possa 
agire  direttamente  contro  il  debitore:  ma  essi  aveano  anche  permesso 
al  creditore  ipotecario  in  genere  di  vendere  privatamente  o di  appro- 
priarsi la  cosa,  salvo  ai  successivi  creditori  il  jus  offerendi,  e al  debitore 
(creditore  suppegnantc)  di  ripetere  ciò  che  avanzava  al  pagamento  del 
credito  coll’azione  pignoratizia  (I). 

Tuttavia  si  deve  rispondere  egualmente  anche  per  la  legge  vigente, 
perchè  la  vendita  è necessaria  quando  si  vuole  ricavare  un  valore  in  da- 
naro dalla  cosa  impegnata:  ma  quando  questa  cosa  come  il  credito  sup- 
pegnato  è per  sè  stesso  rappresentalo  da  danaro , e il  suppegnalario  è 
pronto  a riceverlo  per  il  suo  valor  nominale , non  ci  ha  bisogno  di  ul- 
teriori procedimenti  : solo  potrebbe  e dovrebbe  il  debitore  e il  terzo  pos- 
sessore convenuto  da  colui  denunziare  la  lite  al  creditore  originario  per 
le  sue  eventuali  opposizioni  al  professato  suppegno  dell’attore.  In  questa 
conclusione  d’altronde  ci  soccorre  il  Regolamento  giudiziario,  il  quale 
nei  SS  4(M,  404,  40S,  400,  410,  411,413  e 414  concede  l’assegno  esecutivo 
immediatamente  sopra  i crediti  del  debitore. 

Fa  giudicalo  colla  sentenza  10  gennajo  1881  d’una  prima  istanza,  con- 
fermata dalla  sentenza  11  aprile  1881  dell’Appello  veneto,  che  il  creditore 
del  suppegno  lo  conservi  contro  il  suo  debitore,  sebbene  non  egli , ma 
il  suo  debitore  lo  avesse  insinuato  nel  concorso  aperto  sulla  sostanza 
del  debitore  originario:  e possa  in  seguilo  esercitarlo  sul  credilo  stesso 
insinuato  e utilmente  graduato  shI  residuo  prezzo  del  fondo  venduto , 
anche  in  confronto  di  altri  suppegnatarj  c cessionari  posteriori.  La  ra- 
gione di  questa  decisione  fu  nettamente  dedotta  ne’  suoi  motivi.  Poiché 
quel  suppegnalario  conservava  il  suo  diritto  verso  il  suo  proprio  debi- 
tore che  non  era  punto  oberato;  i posteriori  suppegnatarj  coll’insinuarsi 
nel  concorso  del  debitore  originario  non  acquistavano  alcun  titolo  di  pre- 
ferenza; il  concorso  non  avida  potuto  pagare  quel  credito  in  pregiudizio 
dell’anteriore  suppegnalario  (2). 

Dicemmo  che  il  suppegno  per  essere  veramente  tale  dev’essere  inscritto 
con  una  sua  apposita  inscrizione;  e che  questa  inscrizione  dev’essere  rin- 
novata. Dicemmo  che  senza  di  ciò  rimarrebbe  tuttavia  il  pegno  semplice 
del  credilo,  al  qual  pegno  verrebbe  come  accessorio  l’ipoteca  accessoria 
del  credito.  Aggiungemmo  che  questo  pegno  si  potria  perfezionare  colla 
semplice  tradizione  del  documento  creditorio  che  fosse  d’unica  edizione: 
che  però  noi  si  potrebbe  se  il  titolo  del  credito  apparisse  da  un  istro- 


(i)  Vedasi  di  ciò  noi  Capo  seguente  tfc/i'.t- 
zione  ipotecaria 


(2)  Giornilo  di  giurisprudonza  pratica  di 
Venezia,  an.  6,  1853,  oum.  10. 
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mento  notarile,  ossia  da  una  copia  clic  può  essere  moltiplicata.  Colla  ipo- 
tesi cliej  mediante  quella  cosi  efficace  tradizione  il  suppegno  non  inscritto 
si  traducesse  in  un  valido  pegno,  restringeremo  l'opinione  di  Carozzi(t), 
di  Degli  Sforza  (2),  di  Malici  (3)  e di  Basevi  (4),-  i quali  sembrerebbe  che 
dicessero  che  il  suppegnatario  senza  dell’  iscrizione  non  possa  conservare 
alcun  diritto  contro  i posteriori  suppegnatarii,  cessionari!  o surrogati. 

Però  la  loro  opinione  si  può  ridurre  alla  materia  soggetta  al  loro  esame. 
Essi  parlarono  del  suppegno:  e del  suppegno  diciamo  pur  noi  che  senza 
inscrizione  non  esiste:  perchè  il  suppegno  è ipoteca  d’ipoteca.  Ma  noi  ab- 
biamo proposto  un  caso  diverso:  se  cioè  ed  in  quanto  ci  sia  e ci  possa 
essere  un  semplice  pegno  del  credito  ipotecario.  Questo  può  sussistere 
eolia  tradizione  del  documento  d’unica  edizione. 


$ L1V. 


Il  debitore  originario  non  può  pagare  il  debito  al  primo  cre- 
ditore, o convenire  con  esso  in  altro  modo,  senza  il  consenso 
dei  terzi  che  hanno  ottenuto  e gli  hanno  notificato  il  subin- 
gresso o il  suppegno,  oppure  deve  £arno  il  deposito  presso 
il  giudice:  senza  di  che  il  fondo  ipotecato  rimane  tuttavia  obbli- 
gato in  favore  dei  medesimi. 

Arg.  dai  SS  4SS,  1393  e 1396  del  Codice  citile  austriaco, 
e dui  *;  400  del  Regolamento  giudiziario. 
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(2)  Degli  Sforza,  Dir.  di  pegno,  cap.  IO.  aost. 
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f . II  subingresso  nel  eredito  ipotecario  c il  suppegno  determinanodei 
nuovi  rapporti  trai  contraenti  e il  debitore,  che  non  abbiamo  ancora  esa- 
minati nei  SS  precedenti.  Perocché  ivi  trattammo  della  natura  e degli  ef- 
fetti di  quelle  convenzioni  nei  rapporti  tra  i contraenti  e vorso  i terzi.  Ne. 
supponemmo  in  genero  la  possibilità  c 1’  efficacia  anche  in  riguardo  al 
debitore,  ma  non  ci  fermammo  a considerare  con  ispeciale  attenzione 
questo  nuovo  rapporto.  E questo  è il  compito  che  ci  assegniamo  al  pre- 
sente. . 

Nel  § 1393  del  Codice  civile  austriaco  si  legge  : « dalla  cessione  nasce 
un  nuovo  obbligo  tra  il  cedente  soltanto  e il  cessionario,  c non  già  tra 
quest’ultimo  c il  debitoro  ceduto.  Perciò  il  debitore,  tino  a che  non  gli 
sia  noto  il  cessionario,  ha  diritto  di  pagare  il  si»  primo  creditore,  o di 
accordarsi  con  lui  in  altro  modo  ».  E pel  g 1398:  «ciò  non  è più  lecito  al 
debitore  tosto  che  gli  sia  notìficalo  il  cessionario  ». 

In  riguardo  al  suppegno  è disposto  nel  8 C*i3  dello  stesso  Codice  : « se 
al  proprietario  viene  notificato  il  suppegno,  non  può  pagare  al  suo  cre- 
ditore il  debito  se  non  col  consenso  del  terzo,  a cui  la  cosa  fu  ulterior- 
mente impegnata,  o deve  farne  deposito  presso  il  giudice,  senza  di  che 
la  cosa  impegnata  rimane  obbligata  a favore  di  quello,  a cui  fu  impegnala 
ulteriormente  ».  Ed  in  riguardo  poi  all’  assegno  giudiziale  il  g 400  del 
Regolamento  del  processo  civile  stabilisce  che  : « 1’  attore  dovrà  comu- 
nicare l’assegno  al  debitore  del  reo  per  copia  autentica;  poiché  altrimenti 
non  gli  competerà  alcuna  reintegrazione  contro  lo  stesso  debitore,  se 
questo  avesse  soddisfallo  prima  il  debito  ». 

Ella  é necessaria  questa  notifica  per  l’efficacia  della  cessione  e del  sup- 
pegno, non  però  per  la  loro  essenza;  perocché  vedemmo  che  la  volontà 
del  creditore  in  quei  casi,  o la  disposiziono  della  legge  nei  casi  della  sur- 
roga ne  costituiscono  la  sufficiente  ragione  giuridica.  Ma  questa  denuncia 
è necessaria  come  mezzo  all’effettività  estrinseca  di  quelle  transazioni:  è 
necessaria  in  molti  casi,  non  però  sempre.  La  volontà  privata  o la  legge 
possono  determinare  questa  successione  di  creditori:  ma  non  possono 
avere  effetto  per  il  debitore,  se  questi  non  conosce  o il  fatto  di  quella 
volontà,  o il  pagamento  del  terzo  cui  la  legge  attribuisce  la  surroga.  Qua- 
lunque legge  privata  o pubblica  non  può  essere  efficace  se  non  è pro- 
mulgata. !.a  cessione,  la  surroga  e il  suppegno  sono  efficaci  tra  il  primo 
creditore  e il  suo  avente  causa,  ma  prima  che  il  debitore  ncabbia  notizia, 
sono  legge  soltanto  fra  i contraenti;  e secondo  il  g 1393  sovra  citalo  il 
debitore,  fino  a che  non  gli  sia  nolo  il  cessionario,  ha  diritto  di  pagare  il 
suo  primo  creditore,  o di  accordarsi  con  lui  in  altro  modo.  Nessuno  può 
essere  tenuto  all'osservanza  di  leggi  ch’egli  non  conosce  o non  potesse 
conoscere:  e questa  è la  vera  ragione  della  denuncia  di  cui  diciamo.  E 
soggiungiamo  colla  gravissima  autorità  del  Cardinale  De  Luca:  timi  etiam 
quia  esse I ita  latissimum  aderire  adilum  fraudibuset  collusionibus;  quo- 
niam  posset  qnilibet,  colludendo  cui»  coniando  vel  fiduciario,  buie  in 
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amplissima  forma  cadere  debitnm,  deindeque  ab  ignaro  'debitore  erigere, 
ut  postmodum  cessionarius  illnd  denuo  e.rigal,  absque  dcbiloris  releva- 
tione  ob  eedentis  impotentiam  (1). 

Questo  non  può  secondo  giustizia  avvenire:  poiché  il  debitore,  al  quale 
è ignota  la  cessione,  non  ha  altra  legge  che  il  suo  contralto  : quindi  se 
egli  avesse  pagato  direttamente  al  suo  ereditare,  avria  soddisfatto  a tutti 
gli  obblighi  suoi,  e n’andrehhc  liberato  per  sempre(2).Ma  s’egli  primudrl 
pagamento  o prima  della  novazione  avesse  ricevuto  la  denuncia  c la  no- 
tizia della  espropriazione  totale  o parziale  che  avesse  fatto  il  creditore  del 
suo  diritto  in  prò  d’un  terzo,  egli  deve  prestarvi  attenzione,  e rimane  ob- 
bligato a rispettare  queste  nuove  risultanze  giuridiche  (3). 

Onde  noi  possiamo  trarre  questo  corollario:  che  la  cessione,  la  surroga 
e il  suppegno  sono  perfetti  anche  senza  il  consentimento  del  debitore: 
solo  si  richiegga  che  sieno  portali  a sua  conoscenza;  sono  una  legge  an- 
che per  lui,  la  quale  ha  solo  mestieri  d’essere  promulgala,  e lo  obbliga 
come  suddito,  non  come  contraente;  che  la  promulgazione  di  questa  legge 
privala  presuppone  preesistente  e perfetta  la  legge  stessa:  che  la  denun- 
cia iuflnc  non  é una  formalità  costitutiva  della  legittimità  di  quelle  tran- 
sazioni, ma  una  condizione  dellYslrinscca  sua  efficacia  nel  semplice  inte- 
resse del  debitore. 

*.  Lo  scopo  della  denuncia  è però  limitato  a questo  solo  riguardo,  e 
la  cessione,  la  surroga  c il  suppegno  sarebbero  validi  negli  altri  rapporti 
e nell'interesse  de’contraenti  c dei  terzi,  siccome  dissimo  nei  ce  precedenti. 

Ciononpertanto  presso  i francesi  e i loro  imitatori  si  attribdi  a questa 
formalità  un’importanza  pratica  mollo  maggiore.  Incominciarono  con  Po- 
thicr  ad  assomigliarla  a quella  della  tradizione,  c con  ciò  stabilirono  che 
come  la  proprietà  delle  cose  materiali  non  s’acquista  prima  della  tradizio- 
ne, cosi  il  cessionario  non  potesse  dirsi  investito  del  credito  ceduto  prima 
d’averla  notificata  al  debitore:  ed  in  quel  modo  che  tra  più’ acquirenti  si 
preferisce  colui,  al  quale  pel  primo  fosse  stata  consegnata  la  cosa,  così  Ira 
più  cessionarj  e surrogali  si  dovesse  preferire  il  primo  notificante  (4). 
Argomcnlavasi  Pothier  non  da  -una  qualche  ragione  speculativa:  ma  da 
una  sua  maniera  d’interpretare  l’art.  108  dello  statuto  di  Parigi,  il  quale 
a vero  dire  non  concludeva  'proprio  per  nulla.  Quell’  articolo,  allegato 
da  Troplong  (8),  prcscrivea  di  qual  formalità  dovesse  essere  rivestita  la 
cessione  per  aver  forza- esecutiva  contro  il  debitore  ceduto:  un  simplc 

(1)  Card.  Do  Luca  , de  crecl.  disc.  70,  n.  0, 

(2)  Log,  13,  § 2,  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
log.  40,  g 2,  Dig.  de  pignor.  action.  Sudd. 

$ 1393.  Cod.  civ.  ausi*  Caroti!,  Ginrisprud. 
dello-  slesso  Cod.  tom.  10,  del  dir.  di  pegno. 
cap.  1,  num.  13,  cap.  4,  n.  2. 

(3)  Leg.  4,  Cod.  qwe  res  pignori  lloto- 


rnan,  io  hanc  logora.  Frane.  Balduin,  depign. 
cap.  12,  In  mcd.  Card.  De  Luca,  somma  de 
credit,  cl  deb.  n.  177-183,  Voci,  in  pand. 
Ut.  quibut  mod.  pign.  sole.  n.  2. 

(4)  Pothier,  venie,  n.  555-558. 

(5)  Troplong,  venie,  n.  882. 
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transpnrl  ne  saitil  paini;  et  fatti  signifier  le  transporl  il  la  partie,  et  en 
bailler  copie.  Prima  di  procedere  esecutivamente  bisognava  denunciare 
al  debitore  la  cessione,  esibendogli  una  copia  di  essa.  Ma  non  si  diceva 
null  allro.  Quella  disposizione  era  giustissima.  Il  cessionario  non  dovea 
inopinatamente  procedere  all'esecuzione  senza  farsi  prima  annunciare  al 
debitore,  e giustificargli  il  proprio  diritto  coll’esibirgli  il  titolo  della  ces- 
sione. La  denuncia  è necessaria  per  avvertire  il  debitore,  sia  perchè  non 
paghi  al  suo  creditore  originario,  sia  perchè  paghi  al  subentrato.  Ma  ci 
avea  «ina  distanza  enorme  da  questa  limitata  disposizione,  al  diro  che 
questa  pratica  fosse  necessaria  in  qualunque  caso,  e che  senza  di  essa  la 
cessione  non  potesse  avere  alcun  effetto  contro  i terzi.  Eppure  Polhier 
lo  disse,  o i compilatori  del  Codice  Napoleone  lo  tradussero  scri- 
vendo ncll’articoio  161)0  che  « il  cessionario  non  ha  diritto  verso  i terzi, 
che  dopo  fatta  la  denunzia  al  debitore  della  seguita  cessione  ».  E questa 
conclusione  è accettata  senz’  altro  presso  i commentatori  francesi  (1),  e 
nei  Codici  italiani  infarinati  della  crusca  francese  (2),  c fin’  anco  presso 
quel  dottissimo  nostro  Chiesi,  che  pur  vidde  come  questa  denunzia,  nei 
termini  del  suddetto  articolo  1690,  non  è punto  necessaria  a rendere  per- 
fetta c valida  la  cessione  ; che  questa  « è tale  contratto  (sono  sue  parole) 
che  si  compie  e perfeziona  tra  il  cedente  e il  cessionario  senza  alcun  ri- 
guardo al  debitore;  ed  anzi  dice  la  legge  3.  Codice  de  heredilate  vel  ac- 
tinne  vendita,  che  la  cessione  di  un  credito  qualunque  si  fa  anche  mal- 
grado la  contraria  volontà  del  debitore:  nominis  venditin  et  ignorante, 
vel  incito  co,  adrersus  queni  actinnes  nmndantur,  contralti  sole!.  La 
detta  denunzia  (continua  il  medesimo)  è voluta  nell’interesse  del  cessio- 
nario, affinchè  il  debitore  avvisato  dell’  avvenuta  cessione  non  paghi  il 
suo  debito  nello  mani  del  cedente.  Infatti  (cosi)  dispone  Pari.  1691  dello 
stesso  Codice  francese  ....  Questa  disposizione  spiega  chiaramente  lo 
scopo  della  denunzia  e gli  effetti  al  cessionario  funesti,  che  dalla  ommis- 
sione  della  medesima  possono  derivare  (3)».  Epperchè  adunque  con  quella 
legge  attribuì  pur  egli  stesso  (4)  alla  denunzia  un’  effetto  cosi  esagerato1? 
Egli  riconobbe  valida  la  cessione  come  contratto  valido  tra  i contraenti: 
riconobbe  che  la  denuncia  è necessaria  allo  scopo  dj  impedire  che  il  de- 
bitore paghi  il  suo  debito  al  cedente  piuttosto  che  al  cessionario:  rico- 
nobbe clic  il  debitore  non  ha  alcuna  ingerenza  attiva  sulla  validità  della 


(I)  Tfoplong,  venie,  n.  888,  903.  Durcr- 
gier,  venie,  lom.  9.  n.  ITO  o seg.  Durantoo, 
droil  civ.  lom.  19,  n.  196,  Gauthicr,  subro- 
ffation,  n.  133  c seg.  Mourlon,  examen  eri - 
tique  au  comm.  de  M Troplong,  a.  18. 

(9)  All -art.  1690  del  Codice  Napoleone  cor- 
rispondono Kart  irride!  Coti,  siciliano,  l'art. 
1803  del  Cod.  parmense,  I*  art.  1696  del  Cod. 
.libertino,  o l'art.  1591  del  Cod.  modenese. 
Invoco  si  considora  perfetta  in  riguardo  ai 


toni  la  cessione  colla  sola  tradiiiono  del  do- 
cumento noli'  art.  819  del  'Cod.  ticinese.  In 
Homagna  o Toscana  si  sii  nella  modoraxiono 
del  Diritto  communo.  Ansi  noli' art.  30  della 
leggo  ipotecaria  di  Toscana  si  dice  che  ora- 
mossa  la  dennnzia,  il  pegno  dot  credito  ò di 
nessun  effetto  in  danno  dei  debitori. 

(3)  Chiesi,  sistema  ipotecario,  n.  495. 

(4)  Ibidem,  o noi  precedente  num.  491,  voi. 
9,  pag.  546  C 356 
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cessione; per  quii  ragione  adunque  volle  egli  che  la  cessione  non  valesse 
presso  i terzi  prima  di  quella  denuncia?  Egli  non  ce  ne  esibisce  alcuna. 
E i francesi  cosa  dissero?  Secondo  Mourlon  prima  di  questa  denunzia  il 
credito  permane  in  polere,  del  cedente  (i).  Eppure  nel  £ LI  abbiamo  lar- 
gamente veduto  come  nei  rapporti  trai  contraenti  la  cessione  fosse  pcr- 
fclla  col  solo  consenso,  e clic  nel  rapporto  coi  terzi  bastasse  clic  questo 
consenso  fosse  conosciuto  o conoscibile  dai  terzi  medesimi.  Non  è il  de- 
bitore quegli  che  trasferisce  il  credito;  egli  non  è l’autore  della  cessione; 
il  suo  consenso  propizio  o contrario  conta  per  nulla;  ma  la  causa  vera 
della  cessiono  consiste  nella  volontà  del  creditore  cedente.  Dicemmo  che 
questo  consenso  e la  cessione  conseguente  per  valere  contro  i terzi  deve 
essere  conosciuta  o conoscibile:  c non  per  altro  line  vedemmo  necessaria 
la  tradizione  del  titolo  da  cui  si  prova  il  credito  ceduto;  o nei  rapporti 
col  debitore  dicemmo  necessaria  la  denuncia,  ossia  la  cognizione  della 
ecssione;ma  questa  notizia  dev’esser  data  per  il  solo  suo  interesse  e non 
per  quello  d’altrui.  In  ogni  caso  quella  proposizione  dovrebbe  esser  pro- 
vata: dovrebbe  il  signor  Mourlon  dimostrare  perchè  il  credito  rimane,ap- 
presso  il  cedente.  In  difetto  di  questa  prova,  e la  sua  opinione  e l’articolo 
1690  del  suo  Codice  non  sono  accettabili  nella  giurisprudenza  universale, che 
non  riconosce  alcun  vero,  ove  non  sia  illuminato  da  una  conveniente  de- 
duzione razionale. 

Anche  Troplong  pretese  di  giustificare  quell’articolo  come  perfetta- 
mente analogo  all’articolo  1141  dello  stesso  suo  Codico,  relativo  alla  tra- 
dizione delle  rose  mobili  (2);  quasiché  la  cessione  del  credito  si  potesse 
assomigliare  all’alienazione d’una  cosa  materiale.  Noi  lo  dissimo  più'd'una 
volta:  che  la  trasmissione  della  proprietà  delle  cose  materiali  mobili  od 
immobili  dev’essere  accompagnata  da  un’estrinseca  dimostrazione,  per 
cui  le  cose  stesso  oltre  al  manifestare  in  pubblico  la  loro  utilità  econo- 
mica mostrino  eziandio  qual  sia  la  loro  condizione  giuridica.  La  tra- 
dizione, l’occupazione  c l’inscrizione  sono  altrettante  maniere  di  questa 
dimostrazione  giuridica.  Ma  in  riguardo  al  diritto  creditorio,  che  è una 
cosa  metafisica,  immateriale,  la  bisogna  è ben  diversa.  Ogni  diritto  credi- 
torio ha  in  vero  con  sè  un’  nfililà,  una  sostanza  economica,  e perchè  que- 
sta sia  meglio  apprezzabile,  dicemmo  in  principio  del  § LI  che  deve  ap- 
parire da  un  documento  facilmente  trasmissibile  dal  creditore  ad  altri. 
E difatti  trattando  dell’efTicacia  della  cessione  in  confronto  ai  terzi,  po- 
nemmo come  la  tradizione  del  documento  fosse  formalità  necessaria  alla 
compiuta  cflleaeia  della  cessione.  Fin  qui  riscontriamo  un’analogia  colla 
tradizione  della  cosa  materiale  mobile:  in  quanto  che  il  documento  in 
modo  indiretto,  e la  cosa  materiale  in  modo  più  diretto  esibiscono  una 
rappresentazione  di  valore,  che  deve  essere  accompagnala  da  una  simile 
manifestazione  giuridica. 

(I)  Mourlon,  esame ri  critique,  n.  IS.  (2)  Troplong,  venti,  n.  usò. 
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Ma  qui  non  parliamo  di  quella  formalità.  Noi  trattiamo  (|ui  della  de- 
nuncia da  farsi  al  debitore.  Ella  è questa  una  formalità  necessaria  in 
qualche  caso,  nc' rapporti  limitati  all'interesse  del  debitore  e del  cessio- 
nario, non  ne’  rapporti  coi  terzi.  Concediamo  a Troplong  quel  primo  scopo: 
neghiamo  il  secondo.  Concediamo  ancora  che,  se  il  debitore  avesse  pa- 
galo a un  posteriore  cessionario  avanti  di  ricevere  la  notifica  dal  cessio- 
nario anteriore,  egli  saria  liberato.  In  questo  caso  sarebbe  sempre  pro- 
tetta la  sua  buona  fede:  come  quegli  clic  ignaro  degli  antecedenti  impegni 
del  suo  creditore  avria  pagato  a termini  del  suo  contratto,  e secondo  il 
contratto  di  cessione,  ohe  gli  fu  esibito  pel  primo.  La  notifica  è appunto  ne- 
cessaria sì  nell’ interesse  del  cessionario  per  impedire  le  posteriori  collu- 
sioni del  debitore  col  cedente,  clic  neH'inlcresse  del  debitore  stesso  di 
non  essere  temilo  se  non  a quelle  leggi  e a quei  eonlratti  die  gli  furono 
notificali. 

Ma  nel  caso  che  più  cessionari  avessero  praticata  la  denuncia  prima 
clic  il  debitore  avesse  pagato  ad  alcuno  di  ossi,  non  ammetteremo  che 
il  primo  notificante  sia  a preferirsi  al  primo  cessionario.  Qui  non  entra 
per  nulla  l’analogia  della  tradizione  delle  cose  mobili.  Noi  diremo  qui  che 
due  sono  i erilerii  del  decidere:  l’uno  formale  del  nonio  plus  juris  iran- 
sferre  palesi  ijuam  ipse  habet,  e per  esso  diremo  elle  l' anteriore  cessio- 
nario dovrà  preferirsi  al  secondo,  perciocché  la  cessione  è perfetta  appena 
che  il  creditore  originario  vi  avesse  acconsentilo.  L’altro  è il  criterio  pra- 
tico della  buona  fede  invincibile  e incolpevole,  per  il  quale  talvolta  il 
posteriore  cessionario  si  può  avvantaggiare  sul  primo,  quando  per  la 
tradizione  del  documento  creditorio  d’unica  edizione,  o in  mancanza  di 
sìmile  documento  coll’annotazione  in  margine  alla  inscrizione  ipolecaria 
del  credilo  ceduto,  amminicolasse  la  propria  buona  fede  contro  la  colpe- 
vole negligenza  deU’anleeedente(l).Ncmmcno  perquesto  stimiamo  che  possa 
riescire  di  molto  giovamento  al  posteriore  cessionario  l’anteriorità  della 
nolitìca.  Non  può  giovargli  assolutamente  quando  l'anteriore  cessionario 
avesse  pel  primo  ricevuta  la  tradizione  del  documento  d’unica  edizione, 
c avesse  praticato  l’annoiamento  di  subingresso  o di  suppegno:  poiché 
il  posteriore  cessionario  non  potrebbe  scolpare  la  propria  negligenza- 
S’egli  fosse  stato  diligente  avria  provveduto  coila  tradizione  del  docu- 
mento e colla  inscrizione;  se  non  le  praticò  non  può  amminicolare  la 
sua  buona  fede,  e la  denuncia  e|ic  avesse  fatta  pel  primo,  siccome  non 
è che  un  avviso  particolare  al  debitore,  non  poteva  con  essa  arrecare 
alcun  impedimento  al  diritto  acquisito  dai  terzi,  ed  iscusarc  la  propria 
buona  fede.  Egli  dovea  sapere  che  la  cessione,  la  surroga  c il  suppegno 
sono  transazioni  'perfette  nei  rapporti  Ira  il  primo  c il  secondo  creditore. 
Sono  anche  perfette  in  riguardo  ai  terzi  quando  la  trasmissione  del  di- 


(i)  Vedemmo  un*,  importuno  applicazione 
di  questi  duo  erilerii  io  riguardo  al  trasferì- 
mcDto  della  proprietà  fondiaria  nel  S XIV  , 


in  riguardo  alle  cessioni  e snrrogbe  nel  { LI, 
o per  riguardo  al  fdppegno  nel  jj  LUI  nnm. 
ultimo. 
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ritto  creditorio  è accompagnala  dalla  trasmissione  de’  mezzi  adatti  a farlo 
valere.  Se  egli  trascurò  d’impossessarsi  di  questi  mezzi,  commise  ima 
colpa  clic  lo  esclude  dai  beneilcii  di  quel  principio  pratico  di  dedu- 
zione. 

Non  spenderemo  molte,  parole  nel  confutare  quesl’altro  argomento  di 
Troplong,  che  la  denuncia  sia  necessaria  per  prevenire  le  Unte  cessioni. 
Imperocché  tanlo  il  vero  che  il  Unto  cessionario  possono  egualmente  pra- 
ticare questa  denuncia. 

Noi  non  ci  stupiremo  però  che  questa  conclusione  sia  tanlo  radicata 
nella  giurisprudenza  francese  (l);  nè  rimbeccheremo  Troplong  dt  quei- 
raperta contraddizione  in  cui  cadile  nel  pretendere  la  necessitò  di  questa 
denuncia,  mcnlreehè  sostenne  in  altro  luogo  con  molto  calore  che  la  pro- 
prietà delle  cose  immobili  si  trasferisce  mercè  del  solo  consenso  (2):  qua- 
siché la  proprietà  fondiaria  fosse  qualche  cosa  di  più  metafisico  che  non 
sia  il  semplice  diritto  creditorio.  Ma  ci  basti  per  salutare  avviso  clic  il 
fondamento  di  queste  convinzioni  (se  pure  meritano  questo  nome)  è lutto 
riposto  in  un  articolo  del  Codice  vigente. 

11  qual  articolo  ncirintcresse  della  giurisprudenza  universale  si  riduce 
ad  una  vana  asserzione.  Quindi  terremo  di  mezzo  tutti  i corollari  pra- 
tici clic  Vi  deducono  : perocché  dicono  i francesi  che  la  priorità  della 
notifica  attribuisce  la  prelazione  di  diritto  indipendentemente  anche  dal- 
l’anteriore tradizione  dei  documenti  (fi):  nel  mentre  pur  vedemmo  come 
il  secondo  cessionario  non  potesse  essere  preferito  chè  per  la  sua  buona 
fede,  o questa  è inammissibile  ove  ci  ha  colpa  : ed  è in  colpevole  negli- 
genza chi  non  si  procura  la  tradizione  dei  documenti  necessari  all’  eser- 
cizio  del  diritto  acquistalo.  v • 

Soggiunge  Mourlon  che  parificandosi  la  denuncia  al  sequestro,  fra  più 
notificanti  si  dovrebbe  osservare  la  concorrenza  come  tra  più  sequestran- 
ti (4).  Ma  è presto  replicato,  clic  i diversi  sequestranti  concorrono,  quando 
intervennero  per  un  titolo  deH’egual  efficacia  prelativa:  non  concorrono 
quando  H titolo  dell’uno  distrugge  quello  dell’altro,  come  nel  caso  pre- 
sente di  più  cessionari  d’uno  stesso  credito  (s). 

Anche  Nippel  compartecipa  l'esagerala 'opinione  dei  francesi  professando 
che  la  noiifiro  fatta  dall’uno  dc’cessionari  al  debitore  stabilisce  la  preva- 
lenza del  suo  diritto  in  riguardo  ad  un’anteriore  cessionario  d’uno  stesso 
credito,  che  non  avesse  notificato:  giacché,  soggiunge  letteralmente,  dal 
momento  che  al  debitore  è nota  la  persona  del  cessionario,  colla  pre- 
sentazione dello  scritto  di  cessione,' nasce  in  lui  l’obbligo  di  pagare  il 


(1)  Vedi  Troplong,  vette,  n 884,915  e 926, 
ei  giudicati  riferiti  da  Sirey  recneil  génér. 
dea  loti.  lom.  14,  par.  1,  pag.  198  n.  9. 

(2)  Vedasi  la  controversia  che  abbiamo  so- 
stenuto in  proposito  nel  § XIII,  n.  9. 

(3)  Pothier,  venie,  o.  338,  Troplong,  venie, 


num.  888,  889  e 903,  Toullicr,  droit.  tìv.  li*. 
3,  tit.  3,  eh.  3r  n.  127,  Mourlon,  examen 
eritique , n.  18. 

(4)  Mourlon,  ibidem,  num.  18. 

(8)  Per  la  concorrenza  di  più  sequcslratar  j 
dissimo  già  noi  $ IX,  n.5e4coelg  XL1X  n-ult. 
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cessionario  da  lui  conosciuto,  il  quale  obbligo  non  viene  tolto  mediante 
la  produzione  dell’  altro  documento  di  cessione,  quantunque  ante- 
riore (1). 

Ma  si  osserva  per  rilevare  l’erroneità  di  questa  opinione,  che  la  legge 
dei  SS  WS  e 1396  del  Codice  civile  non  obbliga  già  il  debitore  notificato 
precisamente  a pagare  il  debito  nelle  mani  del  primo  notificante,  c molto 
meno  poi  a farsi  giudire  della  consistenza  de’rapporli  tra  il  cedente  e 
il  cessionario  o il  suppegnatario.  o tra  diversi  cessionari- 

La  legge  prudentemente  si  esprime  in  questa  guisa:  il  debitore  dopo 
la  notifica  non  imo  pagare  il  suo  creditore  senza  il  consenso  dei  notifi- 
canti : e non  essendo  possibile  e sicuro  un  pagamento,  pratichi  il  depo- 
sito giudiziale.  La  notifica  adunque  non  ha  maggior  valore  d’nna  dif- 
fida qualunque:  impedisce  la  continuazione  degli  origìnarj  rapporti,  ma 
non  introduce  un’assegnamento  pieno,  quale  in  ultima  analisi  vorrebbe 
Nippcl;  perchè  a termini  dei  & 1401  e U02  del  Codice  civile,  man- 
cando il  contrattuale  aeeonsentimento  del  debitore  assegnatola  cessione, 
ossia  1'assegnamenlo  meno  pieno  ha  effetto  soltanto  tra  quelli  che  l’hanno 
pattuito,  cioè  tra  fi  cedente  e il  cessionario.  Quindi  il  debitore  semplice- 
mente noliziato  non  ha  contratto  alcun  obbligo  preciso  in  riguardo  al 
notizianlc,  se  non  quello  di  attendere  il  suo  consenso  quando  fosse  ri- 
chiesto dall’originario  creditore  o da  altri  pel  pagamento  del  suo  de- 
bito E didatti  Winiwarter  dice,  più  esattamente  che  il  debitore  indizialo 
rimane  obbligato  ad  averTiguardo  al  secondo  creditore  (2). 

Se  non  che  lo  stesso  Nippcl  mal  si  accorda  con  sè  medesimo;  poiché 
nel  successivo  S 462  num.  2 in  proposito  del  supprgno  a chiare  note 
stabilisce  cpmc  la  notificazione  della  pignornzione  al  debitore  non  sia 
necessaria  per  l’acquisizione  del  diritto  di  pegno  ; il  quale  comincia  dal  • 
momento  in  cui  il"  documento  fu  pigiiorato  c consegnato  : e nel  num.  3 
del  cemento  al  5 464  soggiunge  pure  che  il  debitore' può,  depositando  in 
giudizio  la' somma  dovuta,  liberarsi  dal  suppegnatario  quando  il  suo 
credilo  non  fosse  per  anco  esigìbile. 

Se  queste  conclusioni  sono  vere  nel  suppegno  , epperchè  la  notifica 
produrrà  un  effetto  maggiore  nella  cessione  ? 11  debitore  può  cosi  libe- 
rarsi da  un  creditore,  quando  non  è ancora  scaduto  il  termine  del  paga- 
mento, appunto  perchè  la  notifica  praticata  non  ha  innovata  la  natura 
della  sua  antica  obbligazione,  c non  gli  impose  alcun  nuovo  obbligo  po- 
sitivo verso  del  notificante. 

3.  È una  quistione  molto  agitata  se  si  richieda  una  notifica  formale, 
o basti  che  il  debitore  abbia  una  qualunque  notizia  della  oessiono  e del 

(1)  Contento  al  $ 421.  n.  4,  c nel  § 435,  gnatario.  Cosi  anche  Liberalo  neretta,  manuale 

num-  1,  parla  nella  stessa  guisa  del  soppe-  della  compra  vendita,  par.  2,  n.  35. 

(2)  Winiwarter,  Dir.  civ,  tom.  2,  § 144. 
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snppegno.  Nel  S 406  ilei  Regolamento  giudiziario  vodemmd  ehe  l'attore 
che  ha  ottenuto  l’assegno  giudiziale  deve  nolillcarlo  al  debitore  asse- 
gnalo per  copia  autentica.  Però  si  può  disputare  ancora  se  questa  for- 
malità sia  essenziale;  perciocché  il  Codice  civile  promulgalo  posterior- 
mente parla  in  termini  più  generali,  e nello  stesso  Regolamento  si  dice 
soltanto  che  il  debitore  non  dovrà  al  notificante  alcuna  reintegrazione  se 
avesse  soddisfatto  prima  il  debito;  col  che  sembrerebbe  esiggere  la  noti- 
fica senz’ altro, senza  pretendere  che  sia  fatta  precisamente  in  quel  modo. 
Nemmeno  presso  le  leggi  romano  o le  francési  si  trova  deciso  questo  po- 
stulato. Bartolo  avea  insegnalo  che  non  fosse  necessaria  una  diffida  for- 
malo del  suppegnatario,  ma  che  bastasse  una  qualsiasi  scienza  fi).  Ma  la 
Glossa  (2),  lialdo  e Saliceto  (3)  vollero  una  formale  denuncia  per  parte 
del  creditore,  cessionario  o suppegnatario,  alla  quale  però  si  potesse  sup- 
plire colto  stesso  effetto  mediante  la  contestazione  della  lite,  o nel  caso 
clic  il  debitore  avesse  pagato  al  cessionario  o suppegnatario  una  parte 
del  debito:  nei  quali  casi  si  proverebbe  che  il  debitore  avesse  avuto  la 
certa  scienza.  Li  caso  diverso  la  semplice  notizia  che  avesse  acquistata 
il  debitore,  non  lo  obbligherebbe  ai  terzi  aventi  causa  dal  suo  creditore. 
E questa  sembra  la  opinione  più  ricevuta  (4);  ma  con  questa  ulteriore 
avvertenza:  nolandnm  tamen  hit  pitto,  scrive  Brunnemanno,  denuncia- 
iionem  ila  faciendam  debitori,  ut  piena  fides  ei  fiat  de.  debito  cesso  (S). 

Non  é da  ommeltersi  che  ; questa  denuncia  espressa  o implicita  non  é 
affatto  necessaria  nel  caso  d’ una  azione  al  portatore,  die  appartenesse 
ad  una  insliluzionc  di  commercio,  od  altra  qualsiasi  che  avesse'i  suoi 
fondi  assicurali  da  ipoteche:  poiché  Simili  efTetli  sono  girabili  senza  alcuna 
formalità,  perfezionandosi  la  loro  cessione  colla  sola  tradizione  dei  me- 
desimi (S  1303  Codice  civile). 

Cosi  é della  girala  delle  lettere  di  cambio,  che  si  riferissero  ad  un 
credito  munito  d’ipoteca,  in  modo  clic  neH’istromento  di  mutuo  fosse, 
stato  convenuto  nella  forma  di  tratte,  o fosse  stato  insieme  assicu- 
rato colle  ipoteche , o-  nelle  cambiali  si  fosse  fatto  menzione  delle  ipo- 
teche medesime.  Troplong  non  dubita  della  validità  della  girata  accom- 
pagnata della  relativa  assicurazione  reale  (6),  la  quale  si  potrebbe  perse- 
guitare nella  via  civile  ordinaria,  senza  che  a ciò  fosse  bisogno  di  alcuna 
denuncia.  E la  ragione  sembra  evidente;  perchè  il  debitore  clic  ha  sotto- 
scritto  quegli  elTetli  cambiarli,  sa  di  non  poter  pagare  ad  altri  che  al 
presentatore  dei  medesimi. 


(1)  Bartol.  in  leg.  nomcn.  4 Cod.  q\ue  re» 
pignori . Negtnanl.  de  pignnr.  par.  2,  m.3, 
num.  96. 

(2)  Alla  iudd.  log.  toc.  certior. 

(3)  Nella  legge  3,  Cod.  de  novalionibut* 

(4)  Noguzanl,  de  pignor.  par.  2,  metn.  3, 
n.  27,  Snlgatlo,  labijr.  cred.  par.  1.  rap.  27, 
».  GO,  Hotoman,  in  log,  4.  Cod.  qutr  re s 


pignori.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8 lit.  14*.  def. 
9,  Troplong,  v ente,  num,  900,  Caronti,  Ciu- 
rispr.  del  Cod  ausi.  lon».  10.  cap.  1,  n.  Ni. 
Malici,  al  § 433,  n.  3,  Cod.  ausi. 

(3)  Urunncman,  de  eettion  ad.  cap.  3,  n. 
23,  Nippel,  al  $ 432,  n.  2,  Cod.  ausi. 

(6)  Troplong,  venie,  nutn.  906. 
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Nello  stesse  modo  non  occorrerà  la  denuncia  nei  casi  dio  non  rcslasso 

altro  creditore  dio  il  surrogalo  : come  avviene  nelle  successioni  eredi- 
tarie. In  questo  conviene  lo  stesso  Troplong , die  puro  commise  tanto 
interesse  a questa  pratica  fi). 

Eilinger  (•/;  e Degli  Sforza  (3)  dissero  di  comprendere  benissimo  corno 
nel  Diritto  romàno,  |iresso  il  quale  ogni  eredito  ipotecario  era  occulto,  > 

fosse  necessaria  la  denuncia  per  avvertire  in  qualche  modo  il  debitore 
delTavvcnula  cessione  o simpcgno.  Come  pure  riconobbero  questa  ne- 
cessità in  riguardo  alla  cessione  e al  supprguo  di  qualunque  credilo  per- 
sonale non  iscritto.  Ma  per  riguardo  ai  crediti  i[  uteearj  apparenti  dai 
pubblici  libri  non  sembrò  loro  necessaria  la  denuncia  del  posteriore  tra- 
sferimento, apparendo  questo  negli  stessi  pubblici  registri  per  l'annoia- 
mento marginale,  ed  avendo  con  ciò  il  debitore  un  mezzo  conveniente 
per  venirne  a cognizione. 

Però  l’opinione  contraria  è ta  più  vera;  perocché  la  legge  eoi  iati 
e 1398,  pur  avendo  di  mira  la  pubblicità  del  sistema  tavolare,  non  distin- 
gue come  essi  fanno:  et  ubi  lex  rum  distingui! , tur  rms  dhlimjnere  de- 
bemus , almeno  senza  una  ragione  evidentissima.  Anzi  per  isearlare  quella 
distinzione  ci  ba  una  ragione  decisiva,  suggerita  dalla  natura  della  pub- 
blicità ipotecaria  e tavolare.  Perocché  le  ipoteche,  i suppegnì,  le  succes- 
sioni creditorie  e gii  annoiamenti  marginali  appaiono  a chiunque  voglia 
consultare  i suddetti  registri:  ma  questi  si  consultano  solamente  allora 
che  si  sta  per  acquistare  alcun  diritto  o sullo  stabile  o sul  credilo  in- 
scritto. per  questo  riguardo  ponemmo  nei  J XIA  ili  che  l’inscrizione  è 
richiesta  all’ unico  scopo  di  avvertire  il  pubblico  de  Ila  realità  degli  oneri 
inscritti.  L’inscrizione  per  ciò  non  è falla  pc!  debitore,,  ma  per  » terzi,  li 
debitore  è tuttavia  debitore  anahe  senza  l’inscrizione.  Questa  è dun- 
que una  formalità  estranea  al  suo  debito.  L’inscrizione  d'altronde  non  è 
modo  di  cognizione  giornaliera  e continua:  i libri  pubblici  non  si  devono 
consultare  ad  ogni  monomio.  Troppo  gravosa  sarebbe  quella  legge  che 
costringesse  ii  debitore  a consultarli  ad  ugni  minima  occorrenza.  Quindi 
diciamotelo'  l’inscrizione  e l’annoiamento  non  possono  eguagliarsi  ad  un 
avviso  diretto  alla  persona  del  debitore,  e coll'opinione  contraria  si  in- 
terpreterebbe la  legge  in  modo  assai  più  gravoso  al  debitore  medesimo. 

Il  debitore  nell' accingersi  a pagare  non  deve  far  altro  clic  attenersi  ai 
rapporti  creditorii  elio  esistono  e sono  a sua  cognizione.  La  scritta  di 
debito  io  avverte  che  il  (ale  è creditore:  finché  non  si  prova  la  succes- 
sioni' d'ori  altro  creditore,  egli  continua  a trai  le  ri' con  quello,  e può  scio- 
gliere il  suo  debito  nelle  sue  mani. 

Nè  mi  si  opponga  che  pel  s 469  dei  Codice  civile  1‘ ipoteca  continua 

(I)  Troplong,  l'ente,  n.  9D7.  <*)  Dogli  Sfuria,  dir.  di  pegno,  c»P  Ut 

(»  Ellioger,  marmale  del  Dir.  eie.  Mal.  ti  SS, 
sub.  ; WS. 
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ad  affollare  il  fondo,  llncliè  l’inscrizione  del  credilo  non  sia  cancellala,  e 
che  perciò  il  cessionario  d’un  credito  estinto  conserva  il  suo  diritto  se 
ha  praticato  l’annoiamento  prima  della  cancellazione.  Poiché  prima  di 
di  tulio  quel  § è esclusivo  al  sistema  tavolare  (1),  e in  secondo  luogo  ed 
anche  secondo  quel  sistema  quella  disposizione  è prevenuta  dall’obbligo 
della  denuncia  stabilito  nei  443  e 1390  dello  stesso  Codice.  Colla  qual 
cosa  il  Legislatore  provvide  ai  casi  ordinarj  : che  cioè  il  debitore  deve 
essere -notiziato  delle  cessioni,  per  regolarsi  in  tutte  le  pràtiche  posteriori 
alla  medesima.  Quindi  avverrebbe  che  la  cessione  , si  conserveria  se  fosso 
fatta  ad  un  terzo  di  buona  fede  sopra  un  credito  già  estinto:  ma  pon 
starebbe  se  per  causa  deU’ommissionc  della  denuncia  il  debitore  avesse 
pagato  il  debito  all’originario  creditore. 

' > . 

4.  La  dizione  de!  § 433  del  Codice  civile  colle  parole  se  al  proprie- 
tario viene  notificato  ccc.  suggerisce  il  dubbio,  se  questa  notifica  si  debba 
fare  solamente  al  debitore  personale,  ovvero  anche  al  terzo  possessore 
dello  stabile  ipotecalo  al  credito  ceduto  o suppegnalo.  Basevi  non  esita 
punto  nel  dire  che  la  legge  contempla  il  caso  più  comune  che  il  proprie- 
tario della  cosa  impegnata  sia  anche  debitore  personale,  e che  questa  noti- 
ficazione-, se  fosse  fatta  al  proprietario  non  debitore,  non  produrrebbe 
alcun  effetto  (2).  Quest’opinione  dev’essere  ventilata,  perchè  il  dubbio 
proposto  verte  sopra  rapporti  complicati,  che  non  si  possono  sciorre  con 
una  semplice  enunciativa.  Conveniamo  a tolta  prima  nel  dire  che  il  ] (os- 
sesso re  non  sia  nè  di  diritto  nè  di  fatto  debitore  personale  del  debito 
inscritto.  Pagandolo,  paga  un  debito  altrui,  e pagando  un  debito  altrui  è 
surrogato  dalla  logge  nel  credito  dimesso.  Se  prima  d'essere  pagato  quel 
credilo  era  stato  ceduto  ad  altri,  soffrirebbe  la  concorrenza  di  essi,  e non 
avressimo  clic  a riproporre  quelle  conclusioni,  che  presentammo  nella 
trattazione  dei  SS  CI  (num.  14  c 39)  e LUI  (nuin.  4-e  ).  Egli  sarebbe 
vinto  dati’ anteriore  cessionario,  o surrogato,  o suppegnatario, se' prima  di 
lui  avessero  costoro  confortalo  il  loro  diritto  col  documento  traslativo 
di  indubbia  data,  colla  tradizione  del  documento  creditorio  d’unica  edi- 
zione, e coll’ inscrizione  in  margine  all’inscrizione  originaria.  Ma  d’ altra 
parte,  in  quanto  il  possessore  potesse  amminicolare  in  loro  confronto  la 
prevalenza  della  sua  buona  fede,  coloro  gli  sariano  posposti.  In  questo 
caso  adunque,  checché  opini  il  signor  Basevi,  sarebbe  necessario  a co- 
storo clic  all’alto  della  cessione,  della  surroga  o del  suppegno  impedis- 
sero al  possessore  di  surrogarsi  dappoi  colla  denuncia. 

Domandiamo  ancora  se  l’obbligo  della  notificazione  sia  specialmente 
dalla  legge  accollalo  ai  cessionari  e ai  snppegnatarj,  ovvero  se  s’estenda 
per,  analogia  anche  ai  surrogati. 

(t)  Vedi  il  § XLVUl,  ù 3,  io  line.  Voi»  2,  (2)  Annotazioni,  al  § 433,  num.  1,  Coti, 
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Gaulhìor  nel  silenzio  della  logge  francese  decide  per  la  negativa,  pur 
suggerendo  che  sia  cautela  il  praticarla  (1).  Ma  parrai  che  In  contraria 
opinione  di  Toullier  (5)  sia  la  più  autorevole,  perchè  identica  a quella 
del  caso  della  cessione  e del  suppcgno  è la  ragion  del  decidere.  Il  debi- 
tore può  pagare  all’originario  creditore  senza  guardare  all’ inscrizione  c 
ai  diritti  dei  terzi,  ai  quali  è estraneo.  Vuoisi  che  vi  abbia  riguardo?  Gli 
si  comunichi  in  tempo  la  novella  legge  della  avvenuta  cessione,  della  sur- 
roga legale,  o dell’ inscritto  suppcgno. 

&•  Lo  seopo  diretto  della  notificazione  da  farsi  al  debitore  dicemmo 
consistere  in  ciò  che  il  debitore  stesso  non  può  più  sciogliere  il  suo  de- 
bito, senza  avere  riguardo  ai  diritti  acquisiti  dai  terzi;  in  caso  diverso 
sarebbe  tenuto  ad  un  secondo  pagamento. 

Questa  pratica  non  varrebbe  però  per  sè  sola  a perfezionare  la  cessione 
o il  suppcgno  notificato  in  confronto  ad  altre  cessioni  e suppegni  anteriori 
non  notificati  pcranco;  c questa  conclusione  negativa  fu  per  noi  stabilita 
superiormente  (num  2.)  nell»  critica  della  legge  francese.  Ed  aggiungiamo 
che  la  notifica  anteriore  dell’anteriore  cessionario  non  esclude  che  altri 
cessionari  dicno  pur  la  notizia  «Ielle  loro  cessioni;  e questa , sebbene  sia 
inconciliabile  colla  precedente,  non  esentila  il  debitore  dall’avcrvi  riguar- 
do, nel  senso  ch’egli  non  può  pagare  nè  al  creditore  originario,  nè  ad 
alcuno  de’suoi  aventi  causa,  finché  s'accorge  d’aleuna  contraddizione  nello 
loro  pretese.  Quand’egli  dubitasse  di  ciò,  egli  non  deve  farsene  giudice 
ed  arbitro  ; ma  dovrebbe  o non  pagare  finché  fossero  acquetale  le  di- 
spute, o depositare  giudizialmente  l’importo  del  suo  debito. 

Se  però  il  posteriore  cessionario  avesse  notificala  la  cessione  al  debi- 
bilorc,  e questi  avesse  pagalo  prima  di  ricevere  la  notifica  dell'anteriore 
cessionario,  egli  saria  liberalo  dalle  molestie  di  costui,  per  la  ragione 
dedotta  da  Lenz:  siqnidem  debitori  cesso  hoc  casa  nihil  possi t imputar), 
et  onterior  potius  ectsionaritu  sibi  imputare  debet,  quod  in  cerziorando 
debitore  (am  supine  negligens  ftierit,  sicque  negligentice  stiw  pwnas  me- 
rito luil  (3). 

Dovrà  provvedere  il  debitore  a difenderei  dagli  effetti  della  notifica 
nel  caso  che  avesse  pagato  prima  di  essa,  ma  non  avesse  una  quitanza 
con  data  certa , o non  avesse  ritiralo  il  documento  creditorio  d’ unica 
edizione,  o non  vi  avesse  registralo  il  parziale  pagamento.  Troplong  non 
esita,  ed  a ragione,  a sostenere  che  il  debitore  per  resistere  all’azione 
del  cessionario  deve  provare  l’ anteriorità  del  suo  pagamento  (4).  In  que- 
sti casi  all’  alto  della  denuncia  dovrebbe  fare  opposizione  o in  presenza 
di  testimonii  provare  di  possedere  il  ricapito  della  sua  totale  o parziale 
liberazioue,  o depositare,  presso  un  nolajo  la  quitanza  privala. 

(1)  (ìautbier,  eubrogation,  n.  ISA  e 1 33.  13)  Lem  de  notninib.  et  aeL  ceti,  cap. 

(a)  Toullier,  itroit  eie-  Ut.  s.  Ut.  3,  eli,  30,  num.  «. 

S.  d.  <11.  Dolriucourt,  droit  eie.  ioni.  1,  (A)  Troplong.  det  prie,  et  hyp.  n.  333,  « 

Pag.  33»,  Durergior,  conte,  toni,  3.  pag.  257.  356  -.de  la  venie,  num,  920. 
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Un’  altra  conseguenza  della  notifica  è quella,  per  cui  è fattibile  ai  ces- 
sionari! e surrogali  di  venire  in  virtù  del  loro  titolo  speciale  contro  il 
debitore,  ovvero  sul  fondo  ipotecato  a chiedere  il  pagamento  di  ciò  che 
loro  è dovuto. 

E il  debitore  che  paga  nelle  mani  del  cessionario , del  surrogato , o 
dell’avcnte  il  suppegno  si  libera  verso  il  suo  immediato  creditore,  quia 
votunlale  ejm  et  nomine,  scrive  Donneati,  secando satisfattimi  est,  nihilque 
interest  uirum  creditori  solutum  sii,  an  alio  voluntate  ejtis  (1). 

Nel  caso  che  fosse  stato  ceduto  una  parte  del  credilo  il  debitore  po- 
trebbe rifiutarsi  al  parziale  pagamento  esigendo  che  il  cedente  e cessio- 
nario o gli  altri  suoi  aventi  causa  si  riuniscano  per  ricevere  la  total 
somma  (2).  Egli  allegherebbe  la  disposizione  del  § Ut  3 del  Codice  ci- 
vile, per  la  quale  il  debitore  non  è tenuto  a prestare  una  cosa  diversa 
dalla  convenuta,  nè  a variare  il  modo  di  pagamento:  est  enim  iniquum 
in  pltires  adversarios  dislringi  cum,  qui  cnm  uno  conlraxil  : parole 
di  Gajo  (3). 

Però  questo  suo  rifiuto  non  sarebbe  da  accogliersi  senza  un  qualche 
temperamento.  E quindi  dicessimo  che  egli  potrebbe  denunciare  la  lite  al 
cedente  o agli  altri  suoi  aventi  causa,  e praticare  il  deposito  giudiziale 
per  la  rimanente  somma,  od  anche  per  la  totalità,  quando  temesse  di 
non  pagare  sicuramente  quanto  gli  fosse  chiesto  dall’  attore. 

In  riguardo  al  suppegno  abbiamo  già  detto  nel  .precedente  § LIII  che 
chi  lo  ha  ottenuto  può  agire  direttamente  contro  il  debitore  originario, 
citando  in  causa  anche  il  suo  immediato  debitore,  cioè  l’autore  del  sup. , 
pegno,  e chiedere  il  pagamento  del  suo  credito  sul  credilo  suppognato, 
quindi  a carico  del  suddetto  debitore  originario.  Non  però  potrebbe  co- 
stringere il  debitore  a pagargli  direttamente  l’ importo  del  credito  suo 
senza  sentire  le  eventuali  opposizioni  del  creditore  suppegnato  sulla  ve- 
racità del  credito  suo  e del  suppegno  medesimo.  E didatti  il  § 433  del 
Codice  civile  non  autorizza  veramente  il  debitore  originario  a pagare 
direttamente  al  suppegnatario;  ma  solo  gli  proibisce  di  pagare  al  cre- 
ditore ed  autore  del  suppegno  senza  il  eonsensó  del  suppegnatario:  c 
nel  caso  di  contestazione  lo  autorizza  a praticare  il  deposito  giudiziale 
della  somma  dovuta. 

Nel  § seguente  (num.  3)  ritorneremo  sopra  questo  argomento  del  come 
deve  procedere  in  giudizio  il  suppegnatario  contro  il  debitore  antico  e 
il  suo  debitore  immediato. 


(1)  Doncll-  depignor.  cap.  8,  Hotoman,  ir» 
leg.  % Coti,  si  pignus  pignori.  Fabro,  in 
Coti.  UU  8,  tit.  14,  def.  i • 

(9)  Troplong,  venie,  n.  925,  Toullicr,  droit 
cip.  Ioni.  4,  n.  190. 


(3)  Leg.  97,  3 8,  Dig.  de  pecul.  nasuti  al 
Ì 1303. 

(4)  Yadi  il  | LUI,  u.  lì  c ti. 
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CAPO  SECONDO 


DELL'AZIONE  IPOTECARIA. 

/ • , 

§LV. 


11  creditore  ipotecario,  se  non  ottiene  il  pagamento  del  suo 
credito,  può,  passalo  il  tempo  stabilito,  chiedere  dal  giudice  la 
vendita  del  fondo  ipotecato. 

S 4<>1  del  Codire  civile  austriaco, 

\ SOMMARIO. 

A.  Della  coazione  inerente  a qualsiasi  diritto:  e com’ella  si  tradusse  nelle  azioni 
civili.  -■  , . 

2.  Forme  dell'azione  ipotecaria  appo  i Romani:  ossia  dell'aziono  Serviima, 
c dell’  interdetto  Salviano. 

3.  Principii  direttivi,  e forme  pratiche  deli’ azione  ipotecaria  presso  i moderni. 

4.  L’ azione  ipotecaria  può  essere  o semplicemente  personale , o reale , o 
mista.  A chi  competano  queste  azioni.  Individualità  attiva  dell’ azione  ipo- 
tecaria. 

5.  In  qual  tempo  si  possano  promuovere.  / 

6.  Caratteri  differenziali  di  queste  azioni,  e specialmente  dell'azione  personale: 

suo  foro.  > 

7.  Delle  forme  processuali  dell’azione  personale:  e de’ procedimenti  esecutivi. 

I.  Se  il  creditore  non  potesse  realizzare  economicamente  col  subin- 
gresso e col  suppegno  il  suo  credito  ipotecario,  ovvero  non  potesse  avere 
la  spontanea  prestazione  dal  debitore,  allora  avrebbe  in  pronto  l’ ultima 
ratio  della  giuridica  coercizione.  Veniamo  imperlante  ad  illustrare  il  Gius 
ipotecario  in  questo  periodo  della  sua  civile  efficienza. 

A qualunque  diritto  per  la  sua  propria  natura  è inerente  una  virtù 
di  coercizione  morate  c fisica,  come  conseguenza  immediata  e parte  es- 
senziale del  suo  stesso  concetto.  Egli  non  si  può  ridurre  nell’  attualità 
sua  come  fosse  una  semplice  idea,  od  una  qualunque  astratta  combina- 
zione intellettuale.  Se  cosi  fosse  non  saprcssimo  con  quale  effetto  lo  si 
potesse  imporre  a persone,  le  quali  sieno  o nell’opinione  discordi,  o ncl- 
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l’interesse  ostilmente  atteggiate.  Ma  egli  s’appronta  all’analisi  del  giure- 
consulto siccome  un  fenomeno  detrattivi!»  amana , esprimasi  ella  o con 
un  sensuale  appettilo,  o con  una  commozione  od  ambizione  dell’  animo, 
ovvero  per  una  superiore  aspirazione  all’  ordine  intellettivo  e morale. 
Questo  fenomeno  però  non  assume  ancora  la  specifica  parvenza  del  di- 
ritto, ove  si  trascurino  i varii  elementi  dei  quali  si  compone , e le  ne- 
cessarie condizioni  die  l’accompagnano.  Quindi  viene  all’osservazione 
scientifica  composto  c condizionato  in  guisa  simile  a questa.  Qualunque 
attività  nell’  alto  di  uscire  all’  attualità  si  determ  ina  , e questo  atto  suo 
dicesi  determinazione.  Il  diritto  racchiude  adunque  in  primo  luogo  una 
determinazione.  Ma  la  determinazione  per  sè  stessa  non  è ancora  di- 
ritto. Ella  deve  essere  consentanea,  non  contradetta  dalla  ragione  dell’es- 
sere che  si  determina.  Se  fosse  eontradetla,  le  mancheria  la  necessaria 
forma  morale:  il  diritto  sarebbe  sinonimo  di  arbitrio.  Ma  la  determi- 
nazione consentanea  alla  ragione  dell’  agente  non  esibisco  ancora  la 
perfetta  idea  del  diritto:  essa  non  potrebbe  differenziarsi  da  un’atto  li- 
bero o doveroso:  diritto  c dovere  sono  in  molte  occasioni  due  opposti 
concetti,  e sono  sempre  due  sentimenti  diversi.  La  determinazione  ri- 
ceve l’ultima  forma,  se  ella,  oltre  il  consenso  della  ragione  subiettiva, 
viene  in  compagnia  di  questo  concetto:  che  ci  sia  cioè  o si  supponga  in 
un’altro  libero  agente  una  determinazione  contrariai  Diciamo  libero  a- 
geule,  c potressimo  dire  più  prestamente,  uomo  : poiché  so  in  luogo  di 
questa  resistenza  morale,  effettiva,  umana,  ponessimo  una  qualsiasi  re- 
sistenza materiale  o fisica,  o semplicemente  ideale,  al  concetto  definitivo 
del  diritto,  della  possibilità  giuridica,  dovressiino  sostituire  con  più  di 
ragione  quello  della  possibilità  fisica,  della  possibilità  logica:  quindi  si 
'definirebbe  piuttosto  l’efficienza  di  tutta  quanta  la  libertà  morale , che 
non  si  circoscrivesse  la  natura  del  diritto.  Poniamo  dunque  a base 
di  questo  una  libera  determinazione,  la  quale  ottenendo  dalla  ragione  la 
possibilità  etica,  (in  quanto  affermi  o delimiti  1’  arbitrio  umano  con  sue 
proprie  leggi),  e sotto  la  di  lei  modificatrice  influenza  uscendo  all’  effe- 
zione,  ed  incontrando  nell’attrito  sociale  opposti  voleri,  ostili  determi- 
nazioni, in  faccia  ad  esse  persistendo,  assume  la  forma  differenziale  ed 
ultima  e vera  del  diritto.  Da  questa  genetica  composizione  , o più  pro- 
priamente dal  solo  concetto  della  determinazione , quando  la  si  consi- 
deri come  il  prodotto  organico  delle  forze  umane:  la  forza  morale  che 
Pappone,  la  intellettuale  che  l’asseconda  e conserva,  la  fisica  che  ai  cenni 
dcll’una  e dell’altra  si  presta  soccorrevole  ministro  : ne  viene  che  questa 
determinazione  prosegue  dall’iniziale  suo  corso  al  raggiungimento  dell’og- 
getto conteso,  e da  sentimento,  e da  idea  si  traduca  in  conato  morale  c 
fisico:  donde  la  correlatività  ingenita  del  diritto  e della  coercizione,  del 
jut  e del  jubcre. 

Però  questa  determinazione  per  informarsi  a diritto , deve  avere  una 
forma  razionale  e il  potere  necessario  a vincere  le  determinazioni  c le 
resistenze  de’contrarii  interessi. 
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La  prima  condizione  rii  fornire  alle  individuali  pretese  la  forma  ra- 
zionalc-giu  ridica  è di  assai  diflieilc  ottenimento  per  una  naturale  ne- 
cessità psicologica,  per  la  quale  non  solo  in  diversi  individui , ma  nel 
medesimo  soggetto  notiamo  una  contrarietà  di  convinzioni  a seconda 
della  diversità  dell’educazione , degli  interessi  o del  diverso  atteggiamento 
e sviluppo  morale.  Avvegnaché  l’ intelligenza,  ultimo  dono  della  natura  , 
parli  ad  ogni  uomo  con  ideali  e aspirazioni  istintivo  del  giusto  c dell'o- 
nesto, ma  non  porge  sempre  le  norme  sicure  c ben  detlnite,  che  sieno 
materia  di  buoni  giudizii  pratici:  perocché  esse  non  sieno  acquistate  che 
per  lunghissimi  stenti,  per  le  sudate  fatiche  della  civiltà  e della  scienza, 
e solo  mercé  d'una  preparazione  educativa  si  possa  c si  voglia  subirne 
l’impero,  e domare  con  esse  le  contrarie  esigenze  dell’organismo  corpo- 
reo, e temprare  la  baldanza  delle  passioni.  L’uomo  é ragionevole  in  po- 
tenza: non  sempro  in  effetto;  che  i più  meravigliosi  ingegni  non  vanno 
scevri  da  errori , i più  virtuosi  da  passioni.  Tutti  gii  uomini  hanno  da 
natura  le  tendenze  morali  che  li  sublimano  in  un  ordine  razionale  li- 
bero : ma  la  storia  tutta  mastra  in  qual  meschino  rapporto  stia  la  virtù 
o la  giustizia  colle  abberrazioni  umane.  Le  loro  leggi  istintive  li  tra- 
sportano in  quella  meccanica  grandiosa  delle  evoluzioni  storiche , a 
realizzare  ne’secoli  l’ordine  morale;  ma  quell’ordine  non  è effettualo  in 
ciascun  punto  della  evoluzione:  e molto  meno  entro  la  limitala  cerchia 
ricU'inriiviriuo  e della  sua  effemeride. 

La  seconda  condizione  della  possibilità  dell’esercizio  giuridico  è ancora 
più  difficilmente  ottenibile:  perciocché  so  tardo. è il  regno  dell’ intelli- 
genza, lenta  é ben  più  la  sua  pratica  effetluazioue.  Da  ciò  deriva  come, 
nella  storia  trionfi  l’anarchia  delle  opinioni,  il  conflitto  degli  interessi, 
e lenta  c faticosa  sia  la  conquista  degli  ordini  morali.  La  naturale  cu- 
pidigia si  ammanta  sovente  delle  apparenze  del  giusto  :l’  intelligenza  si 
confonde  in  una  espressione  unica  col  senso  e col  sentimento  : ciò  che 
piace  è buono  : ciò  che  è buono  è bene.  Gli  eguali  motori  in  diversi  in- 
dividui creano  contradditorie  pretese  sullo  stesso  oggetto;  e la  ragione 
non  manca  di  coonestarle,  piaggiarle  e inferocirle,  assimilando  la  utilità 
alla  giustizia,  il  vero  alla  forza  materiale,  al  diritto  il  fatto:  ricca  sup- 
pellettile allo  scetticismo  di  Cameade  (1). 

Solo  la  esistenza  della  società  , «piai  necessario  organo , può  rendere 
possibile  il  concorso  di  quelle  due  condizioni  pratiche.  Nei  tempi  antichi 
il  diritto  era  quasi  omonimo  alla  volontà  umana:  poiché  era  quasi  to- 
talmente commesso  alle  forze  intellettuali  e morali  dell’individuo;  quindi 
la  forza  materiale  colla  combinazione  fortuita  degli  interessi  eliminava  i 
rinascenti  antagonismi,  e vinceva  le  idee  assolute  della  religione  c della 
giustizia;  indi  costituivausi  le  prime  associazioni  e i primi  interessi  col- 
li) Dal  quali!  é cclulirc  C epigramma  «la  IMA.  con  uiusluia  «c dou  ó rullio,  «tlolleua. 
giustizia  4 rotilo  o non  è:  s« è l'utile,  cuti- 
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lettivi:  indi  le  prime  ragioni  pubbliche  che  si  formulavano  sulle  rozze 
leggi,  e colla  viva  voce  degli  autorevoli  prudenti.  Le  prime  tavole  eb- 
bero tempii  e sacerdoti:  e ai  tribunali  si  commise  il  doppio  potere  col- 
lettivo che  realizzava  le  due  condizioni  generali  d’ogni  diritto  : il  potere 
discretivo  e logico  che  applicando  la  legge  riconosce  la  razionalità  e la 
legittimità  deH'inleresse  privalo;  il  poterò  imperativo  che  lo  protegge 
col  sussidio  della  pubblica  forza.  Jnris  disceplator  fui  privala  jadicet, 
judicarive  jubeat,  prestar  està.  Is  juris  ctvilis  atslim  c$lo.  Huic  polestati 
pavento  (I).  D’allora  si  potè  niegare  all’individuo  il  potere  di  abusare 
del  suo  diritto  realizzandolo,  ogni  privata  contesa  fu  demandata  alle 
magistrature:  rem  uti  pagani,  (paeiscuntur)  orato  (sit  rata),  ni  pagani, 
in  comilio  atri  in  foro  ante  mcridifm  ransam  amjiciln  (2).  Onde  fu  tolta 
l’autorità  coattiva  privata,  o almeno  temperata  nei  limili  della  necessaria 
difesa  (3).  . • 

Qualunque  diritto  per  realizzarsi  nell’  organo  dei  giudizii  - deve  essere 
presentato  come  un’interesse  legittimo,  ossia  nella  sua  duplice  natura  : 
la  razionale  e la  morale.  Questa  presentazione  si  disse  adone,  perchè 
veramente  il  cittadino  agisce  con  questo  suo  interesse  legittimo  oppo- 
nendosi a un  interesse  contrario.  Dev’cgli  dunque  domandare  cièche  gli 
interessa,  ed  esporre  la  legittimità,  ossia  la  razionalità  dell’ interesse  me- 
desimo, onde  avere  l’autorità  e la  sanzione  del  pubblico  magistrato. 

11  diritto  ipotecario  per  realizzarsi  coattivamente  non  può  declinare  da 
questa  necessità  organica.  Deve  dunque  presentarsi  in  quella  forma  di 
azione. 

Ma  quella  forma  è complessa  c diversa  secondo  i varii  momenti  pro- 
cessuali, c più  diversa  ancora  si  presenta  secondo  i varj.  sistemi  ipote- 
car» che  ci  precedettero,  e che  sono  la  ragione  dell’attuale  ■ nostro  reg- 
gime.  Vediamo  dunque  nella  successione  dei  sistemi  |(?  forme  più  carat- 
teristiche, di  questa  che  si  disse  azione  ipotecaria. 


».  in  diversi  luoghi  della  precedente  trattazione  abbiamo  avuto  occa- 
sione di  additare  la  forma  dell’ipoteca  secondo  l’ultima  tradizione  del 
Diritto  romano,  e dimostrammo  come  ella  fosse  difettosa  nella  sua  costi- 
tuzione, In  guisa  che  producesse  un  sistema  pieno  di  pericoli  e d’incom- 
modi,  le  di  cui  conseguenze  distruggevano  la  sua  stessa  esistenza  giuri- 
dica. Questi  difetti  c , queste  conseguenze  doveano  con  maggiore  evi- 


(4)  Leg  XII  lab.  lib*  4,  premo  Cicer.  de 
ìegib.  lib-  3,  D)on«  Golhofred-  jus  cip • ioni. 
•ì,  p.  "35,  Noodl,  ad  edict ■ prati-  cap.  8. 

(2)  Leg.  XII,  Ubili,  pregno  Cicer.  ad  He- 
t*enn.  lib.  % cap.  44,  fecondo  la  lezione  di 
ilosio  c Noodl,  loco  cit.  cap.  4- 

(3)  Vedi  dedotto  qne*lo  principio  organico 
nelle  leg.  13,  $ 3,  big,  de  usufrueU,  log.  3, 
$ 1,  e 43,  big-  quod  utctus  causa  t leg-  4", 


big.  de  judieaU , leg.  40,  Dig,  de  jurisdict. 
leg.  ult.  big.  ad  leg.  luliam.  lag.  4i6ei1€ 
Dig.  de  regni,  jur.,  tob  tit.  Cod-  ne  quii  ìh 
stia  causa  jud.  leg-  1,  Cód.  unde  vi-  Donde 
fi  intende  come  nell'imperfetto  incivilimento 
degli  antichi  fu  lasciala  al  privato  cittadino 
la  libertà  naturale  contro  gli  stranieri  : ad- 
versus  hostem  Klemm  auetorilas  eslo- 
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(lenza  apparire  nel  momento  ohe  l'ipoteca  antica  traduccvasi  in  azione, 
e veniva  a realizzarsi.  Conciosiacliè,  siccome  nella  creazione  di  questo 
ente  giuridico  non  si  avea  posto  riguardo,  mediante  una  pubblicità  con- 
veniente, a guarentire  l'interesse  de’  terzi,  ma  si  erano  limitati  i legislatori 
antichi  a proteggerei’ interesse  del  primo  che  ottenne  la  convenzione 
dell’ipoteca:  da  questa  soverchia  deferenza  alla  libertà  individuale,  dis- 
sociata dalla  contemplazione  dell’ordine  pubblico,  nacquero  c pullularono 
le  più  disastrose  contrarietà  {giuridiche  traile  pretese  egualmente  reali 
cadenti  sul  fondo  medesimo,  ehc  si  sarieno  potale  evitare,  ove  la  pro- 
prietà terriera  e la  liberti  di  disporne  nel  proprielario  fossero  siate 
condizionate  ad  una  pubblica  dimostrazione  delle  loro  precedenti  affet- 
tazioni. 

Nell’ Introduzione  abbiamo  attribuita  l’origine  legislativa  dell’ipoteca 
all’azione  imaginata  da  Servio  pretore,  e designata  da  lui  rol  nome  di 
Serviana;  la  quale  conccdcvasi  al  locatore  affinchè  sulle  cose  introdotte 
dai  conduttori  nei  fondi  urbani  poiesse  con  diritta  di  pegno  tacita  rea- 
lizzare il  suo  dirilto  delle  mercedi  locatizie.  Lo  scopo  di  questa  azione, 
ossia  il  modo  di  questa  realizzazione,  praticatesi  col  chiedere  il  possesso 
delle  cose  sottopóste  a pegno,  per  potere  poscia  11  locatore  venderle  di 
sua  privata  autorità,  e dal  prezzo  ritrarre  l’avere  suo  (t).  Ivi  pure  ve- 
demmo come  la  pratica  forese  di  Roma  travolgesse  la  utilità  di  quel 
provvedimento,  comunicandolo  col  nome  di  quasi  Serviana  o utile  Str- 
inava a qualsiasi  creditore  che  avesse  ottenuto  un’ipoteca,  Cioè  un  pegno 
senza  la  tradizione  effettiva  della  cosa  (2),  e quindi  spoglio  d’ogni  estrin- 
seca dimostrazione. 

Questa  azione,  ad  imitazione  di  quella  inerente  al  vero  pegno,  di  cui 
si  fosse  perduto  il  possesso,  produsse  la  persecuzione  reale  della  cosa 
anche  in  confronto  de’  terzi  possessori  (3).  Lo  scopo  diretto  di  essa,  ossia 
la  domanda  del  creditore  limilavasi  a chiedere  il  possesso  della  cosa  ipo- 
tecata (t),  affinchè  potesse  ricuperare  il  suo  credito  o col  godimento  dei 
frolli,  o colla  vendila  privala,  o colla  successiva  aggiudicazione  del  do- 
minio, che  potesse  ottenere  o dal  debitore  o dal  giudice  (»).  Jus  perse- 
quemli  seu  v indicatali  pipnoris.  scrivo  Richeri,  non  eo  tendi ( ut  statim 


(!)  § 7,  lnstitut-  de  aclionib,  lcg.  é o 17. 
Dig.  de  partii,  lcg-  3,  3,  4, 5,  (5,  7,  e 9,  Dig, 
m quib.  caus • pujn  toc.  conir.,  lcg.  33.  Dig. 
locali,  log.  1,  Coti,  de  precario,  lcg.  19.  Cod- 
de  usuri*,  lcg.  1,  Cod.  commuti,  de  legati *. 

(2)  Lcg.  7,  Dig.  io  quib  catti-  pign.  tacile 
conlr. 

(3)  Log-  17,  Dig.  de  pignortb.  Ieg>  16,  $ 
3,  log.  18,  Cod-  de  pignori ò.  lcg.  2,  Cod-  li 
utius  eoe  plur . hered- 

-(4)  Neguxaot-  de  pignor.  par.  8.  mcm.  3, 
n.  24-27,  Holoman,  de  p ignorib,  M.  Merlin. 


de  pignoli  lib.  1,  qux.  3,  nano.  6,  e nel  lib. 
5,  tit.  2,  qa».  78.  n.  10.  e q«i®*t.  79,  n.  1. 
Cotarrumsj  t?ar.  re*ol.  lib.  1.  cip.  S,  «>,  I, 
Girata,  de  expens.  et  melior.  cip.  18,  n.  38. 
Sicario,  synlagm.  jur.  qui  poliore *.  ihe*. 
30,  Oinotorao,  lnstitut.  de  action.  g iletn. 
Serviana,  n.  90,  l’olhier.  pand.  de  diitract- 
pignor.  num.  18,  Merito,  Hepert.  ▼.  kypo- 
ihèq.  acci.  1,  g 10,  n-  1 . 

(3)  Vedi  avanti  sotto  il  g I. Vili , ore  par- 
liamo appositamente  di  ciò.  a 
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dominus  ejus  fiat,  sai  tu  inde  debilam  sibi  pecuniam  consequatur,  vel 
ex  fructibus,  vel  potissimum  ex  pretio  pignoris  venditi  /'quamquam  et 
aliquandt)  domimi  jure  pigline  creditori  addicitur,  proni  infra  demon- 
strabimus)  (1). 

Nessun  altro  potca  venire  definitivamente  al  possesso  del  fondo,  e quindi 
alla  realizzazione  della  sua  ipoteca,  se  non  il  primo  creditore,  il  (pialo 
perciò  dicevasi  poziore;  onde  avveniva  che  i posteriori  creditori  o non 
poleano  vendere,  o se  avessero  venduto  ignorando  o dissimulando  la 
preesistenza  dell’ ipoteca  di  lui,  questi  conservava  intatto  il  suo  diritto,  e 
rivendicava  il  possesso  dall’acquirente  e da  qualsiasi  possessore.  Ma  ven- 
dendo egli  la  cosa  ipotecata,  tutti  i seguenti  creditori  perdevano  le  ri- 
spettive ipoteche  (2).  Queste  disposizioni  offendevano  l’interesse  del  de- 
bitore, del  possessore  e de’  susseguenti  creditori,  prima  di  tutto  per  l’oc- 
c.ultezza  di  tutte  le  ipoteche,  che  non  lasciava  in  pace  nessuno;  in  secondo 
luogo  perchè  impedivasi  al  debitore  di  disporre  con  successive  ipoteche 
del  residuo  valore  del  fondo,  rimanendo  in  continuo  pericolo  i posteriori 
creditori  d’essere  privati  d’ogni  guarentigia,  quando  l’anterior  creditore, 
ignoto  ad  essi  il  più  delle  volte,  avesse  esercitato  il  proprio.  Vero  è bene 
che  lino  dai  lampi  d’Ulpiano  aveano  costoro  due  rimedj  a questo  peri- 
colo: l’uno  nel  ju$  offeremli  (3),  l’altro  nel  provocare  la  vendila  giudi- 
ziale (i),  oil  anche  una  vendita  privata  , per  fare  col  prezzo  ritrattone 
quella  forzata  dimissione  (ti).  Ma  il  principale  pericolo,  che  non  poleasi 
scongiurare,  consisteva  nell’occultezza  dell’anteriore  ipoteca:  onde  avve- 
niva che  questa  sorvivendo  a quelle  vendite,  minacciava  tutte  le  transa- 
zioni, turbava  tutti  i possessi,  distruggeva  il  credilo  fondiario,  seminava 
ovunque  la  diffidenza  c i litigi.  Un  terzo  grave  difetto  era  il  concedere 
l’esclusivo  possesso  all’anziano  creditore,  c permettere  l’uso,  e, la  ven- 
dita privata  della  cosa  ipotecala.  Come  poleasi  impedire  con  siffatte  con- 
cessioni, la  pravità  usuraria,  le  Unte  vendite,  lo  spreco  del  maggior  va- 
loro  che  avviasi  potuto  ritrarre  da  essa  so  lutti  gli  interessati  avessero 
potuto  sorvegliarle,  cosi  come  si  può  nelle  vendite  giudiziali?  Invano  lu- 
singavasi  Giustiniano  rimediarvi  col  disporre:  sin  animi  dubitali o cxorta 
fuerit  prò  venditione,  nipote  vittore  pretio  facla,  sacramenti  religionem 
credilor  prestare  compellatur,  quod  nulla  machinatione,  vel  circumscrip- 


(1)  Rithorl,  lurlxprud.  uni V.  voi.  9,  § 
1723. 

(2)  Vagatisi  lo  leggi  citile  in  proposito  nel 
n.  1,  del  nostro  $ XLV11. 

(5)  Di  cui  parlammo  al  § LI,  n.  18  e 25  e trav- 
ieremo do)  scg.  § LX1II,  I lichen,  iuritpr. 
toI.  9,  g.  1G0G. 

(4)  Come  dettagliatamente  insegna  lllpiano 
nella  leg.  5,  a divo  Pio.  $ 3,  Dig.  de  re 
indicala. 

(tt)  l’apioiano  nella  log.  5,  $ 1,  Dig.  de  di 


stract,  pignor.  e Pomponio  nella  log.  6,  Dig. 
de  pignor.  action.  Noguzant.  de  pign.  par* 
6,  raem.  1,  n.  50,  Raldoin,  de  pign.  cap.  18. 
Anzi  Fabro  in  Cod.  lib.  8,  tit.  17,  def.  1, 
negherebbe  ebo  i creditori  susseguenti  pò- 
tessero  domandare  la  vendita  de)  fondo,  di 
coi  il  primo  creditore  avesse  gii  ottenuto  il 
possesso.  E credo  cod  ragiono  : perchè  essi 
creditori  non  aveano  ragione  con  cui  togliere 
a lui  il  possésso  medesimo  : e scoia  il  pos- 
sesso non  poteano  verniero. 
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Itone  usus  est:  seti  tanti  rcndiderit  re in,  quanti  potuerit  venire:  et  hoc 
tantnnìmodo  reddi  debitori  qttod  ex  j tiramento  superfiuum  fuerit  visum(t). 

Per  la  realizzazione  del  dirillo  ipotecario  avea  la  giurisprudenza  antica 
italiana  adoperala  con  frequentissimo  uso  un’altra  specie  di  azione:  ed 
era  i' interdetto  quasi  Salviano,  denominalo  anche  semplicemente  l'inter- 
detto Sai viano.  Fra  questo  e l’azione  quasi  Serviana  aveaci  questa  pra- 
tica differenza:  clic  l’uno  era  un  vero  interdetto  possessorio,  l’altra 
dava  luogo  ad  un  giudizio  pctitorio  ordinario  (2).  Nel  Salviano  doveasi 
provare,  egualmente  che  nella  Serviana,  la  liquidità  del  credito  c il  titolo 
ipotecario  (3).  Ma  nel  primo  bastava  di  provare  non  già  la  proprietà  del 
costituente,  ma  semplicemente  il  di  lui  possesso  al  tempo  in  cui  fu  co- 
stituita l’ipoteca  (I).  Avea  poi  un  vantaggio  comune  a tutti  gli  interdetti 
possessorii,  in  ciò  che  la  sentenza  ottenuta  non  era  soggetta  ad  appella- 
zione («).  Confederasi  poi,  come  la  Serviana,  contro  qualsivoglia  terzo 
possessore;  ma  la  pratica  non  bene  s’accordava  in  concedere,  se  il  credi- 
tore dopo  ottenuto  il  possesso  potesse  cosi,  come  in  seguito  al  giudizio 
della  Serviana,  procedere  alla  vendita  privata  (6),  o semplicemente  go- 
dere de’  fruiti  del  fondo  in  progressiva  compensazione  del  suo  eredito  (7). 

Però  questo  rimedio  possessorio  6 piuttosto  dovuto  alla  giurisprudenza 
italiana  che  non  alla  romana.  Avvegnaché  Salvie  Giuliano  pretore,  o 
meglio  compilatore  dell'Edillo  perpetuo  a’  tempi  ili  Adriano  (8),  l’avrebbe 
concesso  al  locatore  de’  fondi  rustici,  onde  fermare  il  possesso  dei  fruiti 
c delle  masserizie  designate  dal  colòno  a pegno  delle  mercedi  locatizie. 
Interdictum  Salrianum  adipiscendw  possessioni  causa  comparatum  est: 
eoque  utitur  dominus  fondi  de  rebus  coloni,  qnas  is  prò  mercedibus 
fondi  futuras  pepigisset  (9).  Non  conccdcvasi  però  contro  i terzi  posses- 
sori, ma  solo  contro  il  colono,  c per  una  successiva  estensione  d’erme- 
neutica, anche  contro  gli  altri  debitori,  come  risulta  evidentemente  dalla 
legge  1 Cod.  de  precario  et  Salviano  interdirlo,  alle  parole:  id  enim 
tuoi  ammodo  adversus  conduclorem  debitoremre  compelit  (io). 

L’ utilità  di  questo  interdetto  era  causa  sufficiente , perché  i successivi 


(1)  Log.  3,  $ 3 Coti,  de  jur.  doni,  impclr- 

(2)  Meno rhio . ile  atlipisc.  posteti,  remoti. 
3,  n.  9,  Ncpuzant.  de  pignor.  par.  4,  mera. 
1,  n.  l,  Stallilo  Pacifico  , de  salv.  interd. 
Inspcct.  2,  cap.  1,  n.  1 c scg.  M.  Merlin,  de 
pignor • lib.  5,  tit.  2,  qua*.  5.3,  n.  3,  Struvio, 
tynlag.  jur.  qui  potiorcs  in  pign.  thes.  35, 
Mynsinger. , Istituì.  § item  serviana,  mm. 
49.  30. 

(3)  Paolo  Politi,  dcjudiciis, dissertai,  seleel. 
1G.  d.  1,  e disseti.  19,  n.  1. 

(4)  Pacific,  de  salv.  interd.  loc.  cit. 

(3)  Pacific,  ibidem.  Inspcct.  3 cap.t.n.  69. 
Card.  De  Luca,  stimma  crediti,  u.  123, 123. 
(6)  Pacifico,  ibid-  inspcct  4,  cap-  1,  n.  140. 


(1)  Card.  De  Luca , tumimi  crediti,  n.  136, 

(8)  Heinocdo,  Esercii.  24,  Pacifico,  salv. 
interd.  Prtcfat.  n.  3,  o scg. 

(9)  § 3.  Insidili,  de  tnierdictis.  log-  2,  j 
3,  Dig-  de  interd.  sicc  extraord.  action • 
leg.  l o 2,  Di?,  de  salvian • interd -,  leg-  1, 
o 2,  Cod-  de  precario  et  salv.  interd.  Ve- 
dasi nell'  Introduxiono,  mira.  Ili,  voi.  L pag. 
11,  nota  4,  la  divergenza  tra  Nerazio  e Teo- 
filo.  t * 

(10)  Quosto  contento  ò puro  abbracciato  dalla 
Glossa,  in  log  .1,  Dig.  de.  salv.  interd.,  verbo  : 
extraneos-  da  Frane-  Balduin,  de  pignor. 
cap.  14,  Menochio,  de  adipiscend.  post,  re- 
«ned.  3,  n-  22 
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interpreti,  appigliandosi  per  pretesto  ad  una  catliva  interpretazione  di 
una  parola  fexlraneosj  della  leg.  1.  Dig,  de  Salvian.  in lerdiclo,  lo  esten- 
dessero anche  contro  i terzi  possessori  col  nome  di  interdetto  Salviano 
utile,  o in  favore  di  qualunque  creditore  ipotecario  (l). 


8,  La  giurisprudenza  intermedia  e le  legislazioni  statutarie  riformarono 
l’azione  ipotecaria  degli  antichi  in  un  modo  assai  più  provvido  ai  diritti 
coesistenti,  cioè  del  creditore  esoeutante  non  solo,  ma  del  debitore  o del 
possessore,  dell’acquirente  e degli  altri  creditori  ipotecari!.  Non  bastava 
certo  all’indennità  di  costoro  che  il  pubblico  magistrato  accompagnasse 
il  primo  creditore  sul  fondo,  ed  ivi  lo  lasciasse  arbitro  del  modo  di  pa- 
gare a sè  il  proprio  credito,  si*  col  percepirne  i frutti,  sia  col  venderlo  di 
sua  privata  autorità;  ma  importava  che,  pur  provvedendo  alla' soddisfazione 
del  suo  diritto,  il  valore  del  fondo  si  mobilizzasse  in  guisa  che  rimanesse 
quanto  più  si  potea  per  i susseguenti  creditori,  e si  restituisse  l’avanzo  al 
possessore  e al  debitore.  Il  sistema  ipotecario  fu  sviluppalo  in  questo 
riguardo  cou  mirabile  sagacia  dalla  giurisprudenza  italiana,  che  attivissi- 
ma ereditiera  del  Diritto  antico  lo  trasmise  accresciuto  nelle  sue  parti 
vitali  alle  altre  nazioni  europee. 

Cominciò  essa  a provvedere  all’indennità'  degli  acquirenti  dello  stabile 
ipotecato , e in  una  sol  volta  anche  a quella  di  tutti  i creditori  a cui 
quel  fondo  fosso  obbligato,  mediante  l’invenzione  del  giudizio  delle  gride, 
del  quale  abbiamo  dato  un  iv,nno  nell’Introduzione  (2).  Il  qual  giudizio 
arrecava  l’indubitabile  vantaggio  che  tutti  i creditori,  dopo  aver  stabilito 
il  prezzo  maggiore  che  si  potea  ricavare  dal  fondo,  lo  spartivano  in  pro- 
porzione delle  rispettive  ipoteche,  c quindi  tutti  e ciascuno  de’ creditori, 
fosse  pur  l’ultimo,  avea  modo  di  procacciarsi  la  dovuta  soddisfazione,  c 
l’acquircnle  rimanea  certo  del  suo  libero  possesso.  Ben  è vero  che  l’oe- 
cultezza  di  tutte  le  ipoteche  d’allora  traeva  a perdizione  quei  credili  che 
non  fossero  stati  insinuati  per  l’ignoranza  del  bando  che  iniziava  quid 
giudizio;  ma  in  vista  di  questo  gravissimo  difetto  non  si  può  discono- 
scere ciò  che  di  buono  fu  realmente  operato  in  quei  tempi. 

In  seguito  si  provvide  anche  ad  impedire  la  facoltà  concessa  dalle  leggi 
antiche  al  primo  creditore  di  vendere  di  sua  privata  autorità  lo  stabile 
ipotecato;  come  fu  stabilito  per  le  Costituzioni  regie  di  Piemonte  (3),  e 
in  qualche  statuto  d’Olanda  (4)  e di  Germania  (s). 


(1)  Bartolo,  in  d.  leg*  num*  2.  Ripa,  io  ru- 
brica de  pignor.  n.  19,  Ncguxaut,  de  pignor- 
par.  2,  inem.  1,  n.  132,  e par.  8,  mem.  1,  n* 
A e 3,  Mcnochio,  de  adipisc-  posscss.  remed. 
3,  num,  $3,  Stalil.  Pacifico, de  sale,  interri. 
praef.  n.  16,  nell'  inspect.  3,  cap.  1,  n.  A,  e 5, 
o magistralmente  Antonino  Thesauro  , decis. 
176,  n.  1,9,  5,  c 9,  Maranta,  de  orditi,  judic. 
par.  A,  distinte!.  7,  p»  11,  SI.  Morlin,  de  pi - 
gnor.  lib.  8,  tit.  i quai.  77.  n.  1,  6,  9,  Dion. 
Uoltofródo,  alla  log.  1,  Dig.  de  salo,  interri • 


Potbier,  pand.  lib.  43,  Ut-  33.  nnm-  2.  Vedasi 
continuata  questa  esposizione  dei  Diritto  roma- 
no nel  num.  9 del  § LYllI. 

(2)  Intruditi,  num.  XI  • c ne  parleremo  nel 
s LXVII,  ossia  in  principio  del  Capo  segatole. 

(3)  iteg.  Constituz.  pieni,  lib.  3,  liU  52,  c 
tib.  3,  tit.  12,  in  princ. 

(4)  Voet,  in  pand,  tit.  qui  potiores  in 
pigìi,  num.  33,  et  tit.  de  distraci ■ pign.  n.  11. 

(5)  Hciuecc*  in  pand.  liS*  30,  tit.  3,  $ 44- 
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Delimitalo  l’arbitrio  ilei  primo  ereditore  in  vista  degli  altri  interessi  ca- 
dcnfisul  medesimo  stabile  ipotecalo,  non  rimanca  per  la  salute  di  tutto  il 
sistema  che  di  affrettare  la  pubblicità  di  tutte  le  ipoteche,  e di  tutti  i di- 
ritti reali  relativi  allo  stabile  medesimo,  affine  di  far  intervenire  all'atto 
della  vendila  lutti  gli  interessati , e dì  prevenire  tutti  gli  sconcerti  che 
sariano  apparsi  irremrdialnli  nell’alto  stesso,  per  la  concorrenza  di  pre- 
tensioni sconosciute  fino  allora. 

Nel  fervore  delle  moderne  riforme  non  si  poteano  disconoscere  i be- 
nefico di  questa  protezione  imparziale.  E nella  Fratria  stessa  che  fu  par 
tanto  schiva  della  luce  dell’assoluta  pubblicità,  ed  oscillante  in  un  atmo- 
sfera non  diradata  da  forti  convinzior.i , in  questo  parziale  riguardo 
si  pronunciarono  gli  autori  del  Codice  Napoleone  colla  più  risoluta 
scioltezza.  •*  Al  creditore , esclamava  Berlier  consigliere  di  Stato , al 
creditore  non  deve  mai  esser  lecito  d'appropriarsi  di  pieno  diritto  il  suo 
pegno  alla  scadenza  del  debito.  Il  sito  diritto  può  essere  rea Iìzki lo,  e quindi 
limitalo  o all’  ottenere  dal  giudice  l'aggiudicazione  del  pegno  per  il  va- 
lore dichiarato  in  una  stima  giudiziale  e scontandovi  il  sno  eredito;,  ov- 
vero a metterlo  ali’  incanto  giudiziale.  Qualunque  stipulazione  fosse  per 
essere  interposta  in  contrario;  ilevesi  ritenere  eome  fatta  in  frode  della 
legge,  e quindi  nulla  negli  effetti.  La  ragione  di  ciò  non  può  essere  più 
evidente;  perocché  d’ordinario  il  creditore  impone  la  legge  del  suo  ar- 
bitrio al  bisognoso  debitore,  che  arrischia  un  pegno  di  alto  valore  per 
un  pieeoi  debito:  e facilmente  si  lusinga  di  essere  pronto  al  pagamento 
per  la  scadenza  : la  qual  lusinga  è illusione  e rovina.  S' impedisca  adun- 
que l’avidità- dell’uno,  si  soccorra  c si  rimedii  all’impreveggenza  dell’al- 
tro (1)».  Laonde  i corifei  della  seguente  giurisprudenza  Grenier  c Trop- 
long,  ed  anche  il  nostro  Nippel  poterono  stabilire  elle  tutte  le  modalità  della 
procedura  esecutiva  ipotecaria  devono  essere  temperate  in  guisa  eheall’in- 
tercsse  di  latti  i creditori  inscritti  (2),  c a quello  de’possessori  (3)  egual- 
mente si  provvegga.  'Principi!  clic  si  trovano  consegnati  virtualmente 
nella  disposizione  del  § fot  del  Codice  civile  austriaco,  che  abbiamo  con- 
segnata in  parte,  ma  letteralmente  nel  presente  nostro  J. 

4.  L’azione  in  genere  è un  modo  di  agire  afilnc  di  perseguire  con 
legittima  coercizione  il  proprio  diritto:  nihil  alitici  est,  quam  jus  perse- 
quemli  in  judicio  quod  sibi  debetur  (f).  È dunque  l 'azione  ipotecaria  un 
modo  di  realizzare  in  giudizio  il  diritto  d’ipoteca,  e suo  ultimo  scopo  è 
questo,  che  se  il  debitore  non  paga,  fi  pagamento  si  ottiene  sul  valore  del 
fondo  ipotecato:  debitore  jtro  tempore  non  solvente,  debiti  tolti lionem  ex 
pignoro  qmrendam:  scrivo  Hichcri  (8)  c secondo  la  legge  XIV  Codieis 

(iy  Molivi  del  Coi].  Nap.  lib-  5,  li'X  VII  (V  inoli  lui.  de  aclionib.  in  póne.  Celso. 

(2)  Orcnter  , kypoUieq.  num.  «3,  Tra-  in  !c?.  si,  Dìf.  de  obli!;,  et  action. 
pioni;,  dei  prie,  et  hyp.  n.  795  ijaator.  c.  (!)  Rictieri,  luritpr.  mio.  rol-  9,  J 16G9, 

(3)  Nippel,  camallo  al  ! 161,  n.  I,  Cod- 
ci»,  ansi. 
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i le  disiractionc  pignori s:  si  in  id  quod  jurc  libi  debetur.  satisfactum  non 
fueril,  debitoribus  res  obligutas  tenenlibus,  adilm  prwses  provincia , libi 
dislrahendi  facullalem  jubebil  fieri. 

Ma  non  basi»  determinarne  lo  scopo:  prima  dobbiamo  soffermarci  sulle 
modalità  convenienti  per  raggiungerlo.  E queste  modalità  sono  diverse 
secondo  i rapporti  varii  delle  persone  Traile  quali  s’intromette.  Ella  può 
avere  nessuna  differenza  dall’usuale  azione  creditoria  personale:  ella  può 
essere  e personale  e reale  insieme,  e può  eziandio  essere  reale  soltanto. 
Imperocché  .il  diritto  d’ipoteca  ha  questo  di  specillai,  di  essere  composto 
d'un  diritto  personale  a ricuperare  il  capitale  accreditalo,  e d’un  diritto 
reale  persecutorio,  frazione  del  dominio,  ossia  del  diritto  di  disporre  del 
fondo  ipotecato.  Seeomlochè  piuttosto  l'uno  che  l’altro,  od  ambedue  in- 
sieme quei  diritti  si  esercitano,  si  ha  l’una  di  quelle  tre  specie  di  azioni. 

E prima  ancora  di  venire  alla  cognizione  analiltiea  di  ciascuna  di  que- 
ste azioni,  cerchiamo  due  cose.  A quali  persone  competano  queste,  azioni, 
e in  qual  tempo  si  possano  promuovere. 

Alla  prima  ricerca  troviamo  tosto  di  rispondere,  clic  quelle  azioni  com- 
pelano a coloro  che  professano  un  diritto  ipotecario,  senza  distinzione 
tra  gli  aventi  ipoteche  anteriori  o i posteriori  in  grado.  Ella  fu  tolta  da 
tempo  quella  vieta  disposizione,  che  al  solo  creditore  che  fosse  primo  fra 
tutti  spettasse  questa  azione.  Il  8 4G1  del  Codice  civile  la  concede  a qua- 
lunque creditore  con  pegno  (1). 

Casi  non  solo  i creditori  che  acquistarono  l’ ipoteca,  ma  eziandio  i loro 
aventi  causa,  sia  per  titolo  generale  che  per  titolo  singolare,  possono  eser- 
citare quelle  azioni,  e fungere  le  veci  dei  loro  datori.  Il  che  sì  dica  degli 
eredi  e successori  universali  (2),  dei  legatarii  e cessionari  (3),  di  chi  ne 
ricevette  l’assegno  prò  solalo  o prò  solvendo  (i),  de’  surrogali  (5)  c de’ 
snppegnatarii  (6),  come  abbiamo  dimostro  per  esteso  nel  Capo  precedente; 
il  che  ci  esentila  da’  maggiori  dettagli. 

Lo  stesso  eredito  ipotecario  può  appartenere  nello  stesso  tempo  a più 
persone,  o insieme,  o per  ragioni  distinte.  Interessa  quindi  il  cercare  se 


(1)  Dalle  coro  dotto  in  principio  di  questo 
§,  nell’  Introduzione  n.  VI,  e sotto  il  § XLVH, 
r.ura.  1,  si  vede  corno  fi  è inpannato,  Caroni, 
Giurispr.  voi.  10,  dir.  di  pegno,  cap.  5,  n. 
di,  che  sotto  la  influenza  delle  leppi  moder- 
ne assevera,  copiando  l’ antica  giurisprudenza, 
ebo  il  posteriore  creditore  non  possa  doman- 
dare la  vendita  contro  il  possessore  cho  aves- 
se un’  ipoteca  anteriore,  ma  abbia  solo  il 
jus  oflerendi.  11  Jus  retcntivnis  del  pos- 
sessore per  noi  si  risolvo  in  una  surroga  (5 
LI,  num.  29),  cho  il  possessore  può  far  valere 
nel  giudizio  d'ordine  e di  distribuzione  di 
prezzo. 

'•2)  Pomponio,  ia  log  8,  $ 4,  Dig.  de  pigìi. 


action-  Diocleziano  e Massitn.  in  leg.  19,  Coti. 
de  distraci  pigìi. 

(3)  Vedasi  il  nostro  g LI,  n.  4,  c seg.  enei 
Cod.  de  heredit.  vcl  action,  r end.  e la  leg. 

7,  Cod.  de  oblig.  et  action,  e la  leg.  5,  Dig. 
qncp.  res  pignori. 

(4)  Leg.  6,  Cod.  de  oblig-  et  action.  Ncgu- 
zanzio,  de  pign.  par.  6,  meni.  1,  n.  19,  c par. 

8,  m.  9,  n-  1.  M-  Merlin,  lib.  4,  tit.  5,  qux- 
95,  n.  28,  o qna;.  105. 

(5)  § LI,  num.  17  c segg. 

(6)  § LUI,  o la  leg.  1,  Cod.  si  pign • pi- 
gnori, Balduin,  de  pignor.  cap.  11,  Hoto- 
mao,  in  log.  1,  Cod.  qui  polior-  in  pign ■ 
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lutti  insieme,  ovvei’o  ciascuno  per  lutti,  o per  la  rispettiva  sua  porzione, 
possano  domandarne  il  pagamento  e realizzarne  l’ipoteca  accessoria. 

Se  il  debitore  ha  promesso  la  stessa  cosa  per  intero  a più  persone, 
dando  loro  espressamente  il  diritto  di  domandarla  solklariamente,  siccome 
stabilisce  il  Codice  civile  ne’  SS  802  e 893,  è obbligato  a darla  tutta  a 
quello  tra  i creditori,  che  11  primo  ne  avrà  fatta  la  domanda,  liberandosi 
con  ciò  dagli  altri  creditori.  Questo  rapporto  di  solidarietà  può.  essere 
nato  posteriormente,  come  nel  caso  di  divisione  ereditaria  o di  altro  con- 
tratto  seguito  fra  gli  stessi  creditori:  in  tal  raso  l’uno  di  essi  può  richie- 
dere al  debitore  il  pagamento  della  totalità  del  credito,  come  decise  Ccr- 
vidio  Sccvola  nelle  leggi  XI  e XIV.  Dig.  de  dislrarlione  pignorum  (t). 

Ma  so  questa  solidarietà  non  esistesse,  i creditori  non  polriaho  esigere 
tutto  il  credito,  se  non  compiendo  la  rappresentanza  della  totalità  sua; 
ciascuna  non  patria  esigerne  altra  parte  che  quella  che.  corrispondesse  al 
suo  diritto  (2);  e nel  caso  d’un  coerede,  opinano  Fabro  (3)  e Richeri  (i) 
ch’egli  poiria  chiedere  lutto  il  credito,  quando  desse  cauzione  del  rato 
degli  altri  coeredi. 

L’ultimo  de’ coeredi  o creditori  d’uno  stesso  credilo,  dopo  che  gli  altri 
avessero  realizzato  i loro  diritti,  potria  pur  egli  realizzare  il  proprio,  se- 
condo la  sua  interessenza,  ed  agire  i))otecariamenle  su  lutto  il  fondo  ipo- 
tecato a tutto  il  credito  (S),  per  quel  principio  dell’  individualità  reale,  che 
- deducemmo  in  principio  dei  superiore  g XLVI:  e che  fu  tradotto  in  un 
suo  rescritto  da  Gordiano  con  queste  parole:  qnamdiu  non  est  inte- 
gra pecunia  creditori  numerata , eliamsi  prò  parte  majore  eam  consecn- 
Ins  sii,  distrahendi  rem  obligatam  non  amittit  faaìltatem  (8).  E più  spe- 
cialmente deeisero  Valerlano  e Galeno:  manifesti  ac  indubitati  juris  est, 
defuncto  creditore , multis  relictis  hreredibus,  aclionem  quidm  perso- 
nalità' inter  eos  ex  lege  XII  tabiilarum  diridi:  pignus  vero  in  solidum 
unicuique  teneri  (7).  Et  est  ratio,  segue  cementando  Mercuriale  Merlino, 
quia  by  poi  Itera  est  individua,  et  commodum  illius  cumulane  est  omnibus 
heredibus  : satisfactio  ergo  alterine  nihil  delrahit  aliis,  sed  permanet 
perinde  ac  si  salisfaclnm  minime  ftierit:  alias  mini  facto  anius,jus  al- 
terius  tollerctur  (8). 

Ponemmo  pure  nei  liuto.  2 e 3 dello  stesso  g XLVI  corno  l’ipoteca 
del  capitale  si  estende  agli  accessorii  suoi.  Dunque  questi  verranno  pure 
nell’azione  ipotecaria:  corollario  dedotto  anche  da  Pomponio  in  questi 
termini:  quinti  pignus  ex  pactionc  vteniri  polesf,  non  solatii  ob  sortem 


(1)  Neguzant-  de  pianar,  par.  6,  mcm.  4, 
n.  34. 

(2)  Voci,  in  pnnd-  qui  potiores.  in  pigri. 
num.  8. 

(3)  Fabro,  in  Cod*  lib*  g,  iit*  91,  tlof-  9- 

(4)  Richeri,  turitpr.  Tol*  i\  $ 1GS7* 

13)  Ulpiano,  nella  Icg.  Il,  § 4,  Dig-  de  pi- 
gnor.  ac  (ùnte. 


(6)  Leg.  6,  Cod-  de  disi  rad-  pignor * Zoe- 
zio,  i»  l)ig.  de  distraci  pignor.  n.  7* 

(7)  Log-  I,  Cod,  ti  untis  ex  plurib-  he- 
rcd.  L’ istcssa  disposizione  nolla  legge  se- 
guente. 

(8)  M.  Merlin,  de  pignor  lib.  4,  Ul.  I,  qu*. 
1G,  n.  8. 
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non  solut'im  vwnire  polerit,  sed  ob  calerà  quoque:  veluti  tisuras,  et  qua 
in  id  impensa  sunt  (1'). 

Ma  un  surrogato  che  avesse  dimesso  un  credito  cogli  interessi  scaduti, 
potria  egli  coll’azione  ipotecaria  domandare  ancora  questi  a modo  di  ca- 
pitale, e quindi  t successivi  interessi  del  vero  capitale,  e gli  interessi  de- 
gli interessi  scaduti  e da  Ini  soddisfatti?  L’affermativa  si  colorirebbe  con 
dire  come  in  suo  confronto  tutto  quanto  ha  pagato  è capitale  : come 
avviene  in  colui  che  avesse  pagato  per  conto  e mandalo  del  debitore  po- 
tria chiedere  il  rimborso  delle  somme  impiegale  a tal  line,  cogli  interessi 
che  indi  decorsero.  Gli  antichi  giureconsulti  risposero  con  vantaggio  a 
questo  argomento  con  dire:  non  enim  negolium  alterine  gessi!,  sed  ma- 
gie ratini  (2)  : ed  in  questo  riguardo  ci  sarebbe  nella  pretesa  del  surro- 
gato. che  colla  surroga  fece  un  affare  proprio,  un  vero  analoeismo  che  è 
proibito  dalla  legge. 

E se  anrhe  il  surrogato  avesse  pur  agito  ncH’inleresse  del  debitore, 
tale  sua  pretesa  comunque  efficace  in  di  lui  confronto,  non  lo  saria  in 
pregiudizio  dei  terzi,  poiché,  anche  nel  caso  che  per  una  posteriore  con- 
venzione, a Sensi  del  f,  908  del  Codice  civile  austriaco,  gli  interessi  sca- 
duti si  fossero  capitalizzali,  ad  essi  non  si  poiria  estendere  il  beneficio 
della  ipoteca  che  conforta  il  vero  capitale,  come  quella  che  favorisce  solo 
gli  Interessi  scaduti  entro  il  triennio  sul  capitale  originariamente  inscritto. 
Quindi  gli  interessi  eccedenti  il  triennio,  e non  decorsi  sul  capitale  in- 
scritto, non  possono  godere  dell’originaria  ipoteca  (3):  ma  possono  solo 
avvantaggiarsi  d’ una  loro  propria  inscrizione,  avente  efficacia  e prelazione 
dalla  rispettiva  data. 

5.  Può  promuoversi  l'azione  ipotecaria  in  genere,  per  riguardo  al 
eredito,  appena  che  il  debitore  sia  in  mora  del  pagamento  (4),  cioè  non 
prima  che  il  credito  sia  esigibile,  non  dopo  che  fosse  prescritto. 

Il  credilo  non  può  essere  in  qualunque  tempo  esigibile  , o perchè  la 
scadenza  apposta  nel  contratto  o nella  legge  o nella  sentenza  di  giudice 
non  è ancora  venuta,  o perchè  la  condizione  apposta  non  è ancora  pu- 
rificata. Da  ciò  seguita  ciò  che  avverte  Papiniano:  qttttm  solrenda  pecu 
nia  dies  parto  proferita,  convenisse  ridetta,  ne  prius  vendendi  pignoris 
polestas  exerccatur  (5).  E Marciano  sogiunse  : si  paciscatur  ereditar  ne 


(f)  Leg-  8,  § 1,  Dii*,  de  pignor-  action. 
Veggaosi  anche  lo  log-  15,  $ G,  I)ig.  de  pign. 
log-  6,  Cod-  de  pignor 

Papiniano  e Marciano  nello  log.  12,  $ 
6,  Dig.  qui  potior.  in  pign.  Diocleziano  a 
Massimiano  nella  leg  42,  Cod.  de  pignitrib. 

Troplong,  des  priv.  et  h yp.  num.  TS8. 
Opinano  in  senso  contrario,  ma  confutati  da 


Troplong,  Pernii,  nèg.  hyp.  art.  2131,  n,  11, 
Grcnier,  hyp - n-  101-. 

(4)  Leg.  ",  Cod.  de  dislract,  pignor.  Nc- 
guzant.  de  pignor.  par.  6,  m.  1,  n.  1,  Ilichori, 
lurùpr ; voi.  9,  $ HSt.  Cosi  nei  H 904-901, 
1415.  Iti"  o 1418,  Cod.  civ.  nttsU  Carezzi  , 
Giurisprud.  voi.  10,  cap-  5,  n 2. 

Log.  4,  Dig.  de  Où traci  pignor, 
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intra  annurn  pecuniam  pelai,  uitelligitur  de  hgpotkeca  quoque  idem 
paclus  esse  (1) 

Quindi,  aggiunge  Dirozzi,  se  per  convenzione  il  debito . per  cui  fu 
dato  il  pegno,  si  dovesse  pagare  in  tre  annue  prestazioni  determinate,  e 
il  debitore  sia  moroso  al  pagamento  della  rata  del  primo  anno  , può  il 
creditore  domandare  la  vendita  del  pegno,  quantunque  non  sia  per  anco 
venuto  il  tempo  di  pagare  le  altre  due  annue  prestazioni  ; poiché,  sebbene 
sia  una  sola  l’ obbligazione,  pure  essendosi  con  (speciale  convenzione 
diviso  il  pagamento  in  tre  annue  rate,  c polendo  il  creditore,  domandare 
una  rata  dopo  la  scadenza  di  ciascun’anno  (2),  ne  segue  che  il  creditore  può 
chiedere  per  una  sola  di  esse  la  distrazione  del  pegno  (3). 

Questo  è verissimo,  perché  la.  convenzione  di  pagare  e di  esiggerc 
alla  scadenza  di  ciascuna  rata,  determina  con  precisione  il  diritto  del 
creditore. 

Sarebbe  però  differente,  anzi  contrario  questo  caso  verso  quello  che 
fu  proposto  da  Pomponio,  ove  disse  : “ se  colla  stipulazione  di  ricevere 
una  data  somma  alle  rate  del  primo,  del  secondo  e del  terzo  anno,  avessi 
ricevuto  una  cosa  a pegno,  con  questa  pattuizione  nisi  sua  quaque 
die  pecunia  soluto  esse t vendere  eam  mihi  licere , io  non  potrei  ven- 
dere il  pegno  prima  che  scadessero  tutte  le  rate  ; quia  ei»  verbis 
omnes  pensimes  demoiulrarentur  : nec  veruni  est  sua  quaque  die  non 
solutam  pecuniam,  anteqmm  omnes  dies  venirent.  Ma  scadute  tutte  le 
rate,  si  può  vendere  anche  per  una  sola  di  esse:  seit  si  ita  scriptum  sii, 
si  qua  pecunia  sua  die  solala  non  erit,  statini  competi t ei  poeti  con- 
ventio:  cioè  l’azione  derivante  dal  contratto  (4). 

L’uguale  dottrina  fu  pure  insegnata  dagli  antichi  in  riguardo  ai  credili 
condizionali,  o alle  ipoteche  condizionale,  quando  la  condizione  rispettiva 
non  fosse  ancora  purificala.  Si  sub  conditione  debiti  nomine  obligala  sii 
kypotheca,  dicendum  est  ante  conditionem  non  recte  agi,  cum  nibil  in- 
terim debeatur.  Sed  si  prcescns  sii  debitum,  lujpotkeca  vero  sub  condi- 
lione,  et  agalur  ante  conditionem  hypotkecaria:  veruni  quidem  est  pe- 
cuniam solutam  non  esse,  snl  auferri  kypolkccam  iniquttm  est  (5). 

A questo  doppio  impedimento  della  lontana  scadenza  d'  un  tempo  de- 
terminato o dell’avvenimento  incerto  d’una  condizione  si  riferisce  il  5 *61 
del  Codice  austriaco  clic  concede  la  vendita,  passato  il  tempo  stabilito 
al  pagamento.  E si  riferiscono  puro  i SS  090,  ODO,  902,  904,  141S,  1417 
e 1434  dello  stesso  Codice,  i quali  riconoscono  il  principio  cardinale  che 
un  diritto  misurandosi  dalla  sua  causa,  quale  il  contrailo,  la  legge  o la 


0)  Le^,  5,  S 1 Dig.  quib.  mod.  pigri,  tùli? 
Neguxant.  de  p ignor.  par*  8,  luem.  1,  n.  47, 
Donello,  de  p ignor.  $ap,  2,  io  fine,  M.  Mer- 
lin, de  pign,  lib.  5,  qua*.  55,  n.  1- 
(2)  £ al  si  ila.  3,  logli!,  de  verbor * oblig. 
Ug.  3,  Dig.  de  annuii  legali*. 


(5)  ('.arozzi , Giuriepr.  del  Cod,  cit.  voi. 
IO,  cap.  3,  n.  2. 

(4)  Log.  8,  £ 3,  Dig.  de  pign.  action. 

(5)  Lcg.  13,  £ 3,  Dig.  de  pignorib  el  hyp. 
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sentenza,  non  può  nel  posliriore  arbitrio  della  persona  cui  appartiene 

ricevere  un’efficacia  maggiore  della  iniziale. 

Nel  Codice  Napoleone  trovasi  coll’articolo  2107  determinalo  che  il 
terzo  possessore  d’uno  stabile  ipotecalo  gode  dei  termini  e delle  dila- 
zioni concesse  al  debitore  originario  (1). 

E questa  dottrina  vale  buio  pel  creditore  originario  c diretto,  quanto 
per  i suoi  aventi  causa. 

Se  non  che  è da  notarsi  in  riguardo  al  creditore  con  suppegno  , che 
egli  non  potria  spiegare  l’azione  ipotecaria  a nome  del  primo  creditore, 
solamente  perchè  il  debitore  originario  fosse  in  mora  : ma  si  richiede- 
rebbe che  il  suo  debitore  dal  quale  ottenne  il  suppegno  fosse  egli  stesso 
in  mora  al  pagamento  di  quanto  deve  a lui  personalmente  ; come  arreca 
elegantemente  il  nostro  Richcri:  nou  tantum  prior  ereditar,  sed  et  sc- 
eundtis,  cui  pignus  pignori  datura  sii,  illttd  distrahere  palesi , dnmmodo 
lum  secundus,  timi  primus  debitor  in  mora  sii.  Morte  mora  requiritur, 
alioquin  primus  ereditar,  qui  deinceps  pignus  pignori  dedi t ejus  distra- 
/tendi  facultatem  non  habei,  nec  proinde  secundus  ereditar  , qui  a prio- 
re jus  situili  metitur : posteriurte  quoque  debitoris,  qui  et  primus  eredi- 
tot r est,  moram  exigimus,  ctrm  ex  ea  sola  pignus  distrahere  liceal  f‘l). 

Quanto  alla  prescrizione  detrazione  ipotecaria  per  il  decorso  del  tempo, 
siccome  essa  è una  causa  per  cui  si  estingue  il  credilo  e l’ipoteca,  aspet- 
tiamo di  tratlamo  nel  Capo  ultimo  di  questa  l’arte  (LXXX1). 

8.  Diciamo  potersi  l’azione  ipotecaria,  considerata  nella  sua  espressione 
più  generale,  promuovere  in  tre  modi:  o setnpUcemeutc coll’azione  per- 
sonale creditoria,  ovvero  coll’azione  reale,  od  anche  coi)  un’  azione  che 
sia  c reale  c personale  nello  stesso  tempo.  Ora  dobbiamo  venire  ad  una 
più  particolare  spiegazione  di  ciascuna  di  esse,  col  riguardo  che  in  questo 
e nel  seguente  § ci  proponiamo  di  trattare  specialmente  della  prima,  c 
nel  S LV1I  della  seconda  e della  terza. 

La  ragione  che  ci  autorizza  a distinguere  in  tre  specie  l’azione  ipote- 
caria 6 per  noi  dedotta  dalla  natura  sua:  come  quella  che  implica  tal- 
volta un  semplice  rapporto  personale  che  è il  diritto  .e  1’  azione  credito- 
ria: talvolta  un  semplice  rapporto  reale  dell’ipoteca  sullo  stabile  affetto: 
talvolta  li  implica  ambedue.  Secondoehè  adunque  il  diritto  del  creditore 
con  ipoteca  si  oppone  o al  debitore,  o al  proprielario  della  cosa  ipote- 
cata, od  a persona  die  abbia  I’  uno  e l’altro  carattere , siffatta  opposi- 
zione prende  la  specie  d’alcuna  di  quelle  azioni.  E siccome  sono  diverse 
assai  c le  forme  di  esse,  c il  foro  da  adire  c le  prove  da  dedursi , e i 

V 

c 

(1)  A questo  articolo  corrispondono  gli  ari-  modenese,  137  del  Regolamento  legislativa 
2001  del  Cod.  siciliano,  2230  del  God.  par-  gregoriano. 

mense, ;22f4  del  Cod.  allertino,  2CSdulCod.  (2)  Rlcheri,  inrlspr.  tei,  9,  $ 1733,  Voci. 

in  pand  de  distraci  pigìi,  ti.  i. 
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vantaggi  da  rilrarscno.  cosi  imporla  molto  di  studiare  la  flsonomia  spe- 
ciale di- ciascheduno. 

V azione  personale  include  solamente  il  diritto  personale  creditorio, 
al  quale  può  essere  accessoria  l’ipoleca  ; si  promuove  contro  lo  persone 
obbligate  a quel  diritto  ; suo  scopo  è ottenere  il  pagamento  del  debito, 
mediante  la  esecuzione  di  tulle  le  facoltà  libero  del  debitore  stesso  (t). 
Il  consigliere  Nippel  saggiamente  avverte  die  per  l'ipoteca  ottenuta  il 
creditore  non  ha  punto  innovato  il  suo  credito,  ma  consorvollo  intatto 
ne’rapporti  personali  col  suo  debitore,  il  qtìale  rimane  sempre  obbligato 
colla  persona,  e soggetto  alta  conseguente  azione  personale  (-2).  Volendo 
agire  con  questa  azione  contro  chi  è personalmente  tenuto  pel  debito, 
si  dee  scegliere  il  foro  competente:  ossia  il  foro  che  conviene  alla  qua- 
lità della  persona  da  chiamarsi  in  giudizio,  o insieme  alla  qualità  del 
credito  da  dedursi.  Di  regola  generale  il  foro  personale  è presso  il  'tri- 
bunale o la  pretura  del  luogo  ove  il  debitore  ha  il  suo  domicilio  (3), 
ovvero  il  tribunal  di  commercio  (i),  o l’audiloralo  militare  (8),  secondo 
che  il  debitore  è sottoposto  alla  giurisdizione  personale  deli’  uno  o del- 
raltro.  Lo  stesso  si  dica  nel  caso  elio  o la  natura  del  credito  (e),  o una 
convenzione  accessoria  (7)  prescrivesse  un  foro  speciale. 

11  creditore  deve  provare  a fondamento  di  quest’  aziono  l’ obbligo 
personale  del  convenuto  a pagargli  il  credito  professato  (8);  e ottenuto 
che  avesse  la  sentenza  eonfermalrice  si  avanza  a chiedere  l’esecuzione 
di  qualsiasi  facoltà  del  debitore,  e quindi  eziandio  del  fondo  ipotecato, 
se  è tuttavia  in  possessione  sua,  o de’suoi  successori  universali,  come  ve- 
dremo nei  succcesivi  § LVI  e LVJ11. 

La  seconda  azione  è reale,  ed  è pur  reale  la  terza  , in  quanto  che  si 
riferisce  e direttamente  alla  cosa,  ed  anche  alla  persona  debitrice,  quando 
questa  possiede  la  cosa  stessa  ipotecala.  Pignori s perseculio  in  rem  pa- 


li) Noi  Diruto  comune  ooporimoutorau  Com- 
pro |*  azione  reale  anrho  contro  il  debiloro,- 
se  possessore  del  fondo  ipotecato,  perché  ot* 
tenendo  il  possesso  del  fondo,  il  creditoro  col 
godimento  di  esso  c colla  vendita  privata  rea- 
lizzava assai  meglio  il  suo  diritto  cho  collo 
vio  lunghe  o costoso  della  esocnsiono  giudi- 
ziale. Ma  toltasi  la  avocazione  del  possesso 
al  creditore  e la  vendita  privata,  raziono 
ipotecaria  subiva  questa  importante  varia- 
zione che  qui  accenniamo. 

(3)  Nippel,  compiilo,  al  § 466.  n.  1.  Cod. 
civ.  ausi. 


(4)  §|  86-64  della  Nonna  di  Ginrisdiz.  sud. 
cap.  41,  del  Reg.  galiziano,  messo  in  vigore 
dalla  sovrana  Risoluz.  1 ottobre  Itili!  pub- 
blicata collo  Circolari  13  ottobre  dell'  Apollo 
veneto,  e 3 dicembre  1BIG  dell' Apollo  lom- 
bardo. 

(8)  Patenti  imperiale  23  dicembro  ISSI. 
Vedasi  anche  Giordani,  Illustrai,  al  Reg.  giud. 
voi.  1,  pag.  33,  Amati,  manuale  del  Reg. 
giud-  i IV  della  Norma  di  giurisdiz-  29  set- 
tembre 1819. 

(G)  Quali  I dichiarati  per  mercantiti  dal 
Codice  di  commercio  negli  art.  (527,  628,  e 


(3)  i 13,  Norma  di  giurisdizione , 2t>, 
novembre  1852-  Massima  antichissima  sancita 
nel  Diritto  comune:  leg.  2,  Cod.  dejurisdUi. 
omn.  judic.  e nel  Dir.  canonico,  cap.  curn 
sii  gentraic,  8,  extra.  Dee.  Grogor.  de  foro 
competente- 


629. 

(7)  § 43,  47,  Norma  di  giurisdiz-  del  1832. 

(8)  Arg.  ex  log.  11,  g 2,  Dìg.  de  exeept- 
rei  jndic-  log.  2,  $ 3,  Dig.  de  doti  exeept- 
Muranta,  de  ordin.  jndic ■ par.  disi*  5, 
num.  3. 
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rii  actionem  creditori  (1):  pignori»  et  hypotheca!  perstcàiio  in  rem  est  (2), 

Queste  azioni  si  promuovono  invéce  nel  foro  rei  sitoe,,  e si  dlriggouo 
contro  le  persone  che  sono  posscdilrici  del  fondo  ipotecalo.  Se  esse  sono 
tenute  personalmente  del  debito,  l’ azione  è semplicemente  personale,  se 
invece  sono  tenute  al  debito  in  qualche  parte  almeno,  l’ azione  è mista 
di  reale  c personale. 

11  carattere  che  più  distingue  1’  azione  semplicemente  reale  dalla  per- 
sonale c dalla  mista  è questo,  che  lo  seopo  dcll’azion  reale  è di  venire 
alla  esecuzione  limitata  del  fondo  ipotecato:  lo  scopo  di  quelle  è di  ve- 
nire ad  un'esecuzione  generale,  come  diremo  nel  0 seguente. 

L’altra  importante  distinzione  si  è questa;  che  Inazione  reale  si  dirige 
contro  il  possessore,  del  fondo  ipotecato  : la  perennale  solamente  contro 
le  persone  che  sono  tenute  aH’obbligazione  personale.  Tali  sono  il  de- 
bitore originario,  i suoi  eredi  e successori  a titolo  universale , che  lo 
rappresentano  in  tutto  o in  parte  secondo  la  teorica  del  S 848  del  Co- 
dice civile  (3). 

Egualmente  si  dica  de’condcbitori,  che  con  quell'azione  si  convengono 
secondo  che  imporla  la  natura  dei  loro  obblighi,  voglio  dire , o solidali 
o divisi.  Così  dei  fideiussori. 

E lo  stesso  si  può  dire  anche  del  possessore  dello  stabile  ipotecato, 
se  non  come  tale,  neh  caso  che  egli  avesse  assunto  sopra  sé  medesimo 
l’ obbligazione  personale  del  debitore.  Imperocché  rescrisse  Gordiano: 
si  prò  alieno  deb:lo  le  soluturum  cotistiluisti:  pecunia  constilutw  actio 
non  solimi  adversus  te,  sed  ctium  adversus  heredes  luos  perpetuo  com- 
petit  (4).  Avvertasi  però  con  Nippel,  che  il  possessore  deve  avere1  non 
solo  promesso  ab  debitore  assegnante,  ma  eziandio  al  creditore  di  pa- 
gare il  debito  ipotecario  : perocché  nel  primo  caso  il  creditore  rimane 
estraneo  alle  convenzioni  fatte  tra  1’  uno  e l’al*ro,  e quindi  senza  ripor- 
tare una  delegazione  dal  suo  debitore,  non  potria  esercitare  quel  diritto 
personale  che  a questi  compete  contro  1’  assegnatario  : trattandosi  qui 
d’ un  assegnamenlo)  meno  pieno  che  produce  diritti  ed  obblighi  sol- 
tanto in  riguardo  dei  contraenti.  (S  I400-t4o2.  Codice  civile)  (5).  Trop- 
long  deciderebbe  colla  contraria  opinione  (tl):ma  questa  non  sembrami 
sostenibile  colla  teoria:  res  inter  alias  aria,  tcrlio  nec  prodest  nec  nocet : 
teoria  consecrata  nei  succitati  SS  del  nostro  Codice  civile. 

Sono  però  esclusi  da  questa  categoria  degli  obbligati  personal  mente,  i 

(1)  Paolo  nella  lcg.  17,  Dig.  de  pignorib. 
et  hyp. 

(91  Diocleziano  e Massimiano,  netta  lcg.  18. 

Goti*  de  piynorib.  et  hyp. 

(3)  Cui  corrispondono  lullo  jl  titolo  del 
Cod.  de  hered . action,  o la  leg.  3G,  Dig.  de 
servii-  rust.  prtetL  Troplong,  des  prie-  et 
hyp.  n.  798,  812. 


(4)  Lcg.  1,  Cod.  de  consti  tu  t.  pecunia 
Grenier,  hyp-  a.  394. 

(Si  Nippel,  contento  al  $ 4G6.  n<  3,  Coti, 
cir.  ausi. 

(6)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  n.  812-813. 
io  seguito  a un  giudicato  riferito  da  Greniur, 
hyp.  n.  394. 
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donatari  tanto  a titolo  universale  che  a titolo  singolare  (t),  o i legalarii 
come  vedremo  eziandio  sotto  il  seguente  S LXV  (2)  : persone  tutte  che 
vanno  considerate  solo  nella  categoria  di  terzi  possessori  non  tenuti 
personalmente  al  debito. 

Grenicr  pone  per  quistione  se  il  possessore  d’un  fondo  sul  quale  fu 
costituita  una  rendita,  ossia  un  censo,  possa  essere  convenuto  come  pos- 
sessore estraneo  al  debito,  o come  debitore:  e conchiude  che  si  debba 
considerare  solo  come  possessore  (3). 

Noi  non  crediamo  che  se  ne  possa  fare  oggetto  di  quistione. 

7,  Se  nell'azione  personale  (implicita  nell’azione  ipotecaria  in  genere) 
è sufficiente  la  deduzione  d’un  diritto  creditorio  per  ottenere  la  rico- 
gnizione e quindi  l’esecuzione  per  opera  del  giudice  : questa  deduzione 
però  può  ottenersi  in  varie  guise,  la  cui  diversità  nella  storia  del  Diritto 
appare  come  un  notevole  progresso  dell’  economia  di  questo  organismo 
intermedio  tra  le  discordi  attività  de’  privati  cittadini.  L’idea  più  generale 
e più  primitiva  è quella  che  siffatta  deduzione  si  faccia  in  un  regolare 
giudizio,  e le  dispute  de’  contendenti  si  riassumano  in  una  sentenza,  e 
solo  dappoi  si  proceda  all’  esecuzione.  Nimis  prò  pere  index , rcscrissero 
Severo  e Antonino,  pignora  Marcella  capi  ac  distraili  jmsit  ante  rem 
judicalam.  Prius  est  ergo,  ut  servato  ordine  actionem  adversns  eam  di- 
rigas,  et  causa  cognita  senlentiam  accipias  (4).  Qttam  rem,  fu  soggiunto 
da  Onorio  e Teodosio,  non  tantum  Juris  ratio,  sed  et  ipsa  wquilas  per- 
suadet,  UT  PR0BAT10NES  SECCAI  ADFERAT,  DEMTORERQliE  CONVINCAT  PECU- 
NIA» PETiTURCS  (s). 

Queste  ultime  parole  erano  seme  di  migliori  provvedimenti  legislativi, 
in  quanto  che  col  riconoscere  la  necessità  che  un  diritto,  per  essere  ef- 
ficace, dev’essere  rappresentalo  indubbiamente  in  giudizio,  venlvasi  a ri- 
conoscere implicitamente  che  ogni  diritto  dovesse  avere  questa  estrinseca 
dimostrazione  per  ogni  possibile  sua  efOcienza:  per  l’efficienza  economica 
come  dissimo  nel  luogo  del  subingresso;  per  l’efficienza  giuridica  onde 
meritare  una  prontissima  esecuzione  presso  il  pubblico  ^magistrato.  Ve- 
demmo corno  fosse  riescilo  tardivo  questo  sviluppo  formale  del  credilo 
ipotecario  in  ciò  che  riguarda  la  sua  trasmissibilità  economica.  Or  qui 
vediamo  come  per  tempissimo  avesse  ottennio  quest'estrinscca  forma  e 
sanzione  nell'ambiente  giuridico. 

Avvegnaehè  da  tempo  antico  fu  provveduto  col  far  sì  che  un  diritto 
creditorio  qualunque,  stipulato  tra  i privati,  ricevesse  nell’atto  medesimo 
della  stipulazione  la  sanzione  della  pubblica  autorità,  di  modo  che  in 


(1)  Troplong,  de * priv.  et  hyp.  n*  &13. 

(3)  Troplong,  ibid. 

(5>  Grenier.  hyp.  n.  351. 

(4)  Leg,  1,  Cod.  de  execut.  reijudic.  Veg- 
gansi  aneli»  la  leg.  3,  coti.  (U-  la  leg*  y.  Coti 

VOL.  II. 


de  obligat.  et  action,  o la  leg.  IO,  Cod.  de 
piynor.  et  hyp. 

(5)  Leg.  noie.  Cod.  de  prohibit.  sequeitr. 
peeun.  leg.  14,  Coti,  de  pactis.  log.  40,  Pig. 
de  minor.  XXV  ann. 
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avvenire  si  potesse  presentare  in  giudizio  per  i’inimediala  esecuzione, 
prescindendo  da  una  novella  ed  apposita  ricognizione.  I notai  e tabulari 
non  aveano  ai  tempi  di  ltoma  e di  Bisanzio  questa  facoltà  d’improntare 
col  marchio  della  ricognizione  giudiziale  le  private  convenzioni  (I):  ma 
l'ebbero  dal  medio  evo  in  poi  per  opera  della  consuetudine  e degli  Sta- 
tuti, clic  attribuirono  ad  alcune  clausole  notarili  il  potere  esecutivo,  reale 
e personale.  Tali  erano  le  clausolo  camerali  e le  guarentigiate  (2),  clic 
davano  luogo  con  una  sola  e semplice  citazione  ad  un  giudizio  somma- 
rio esecutivo,  nel  quale  non  ammeltevasi  nè  eccezioni  di  superiore  inda- 
gine, nè  il  rimedio  dell’appellazione  : come  ci  fanno  testimonianza  il  Car- 
dinal De  Luca  per  la  Romagna  (3),  Antonino  Tesauro  per  Toscana  c 
Piemonte  ($),  il  Torti  per  gli  Statuti  pavesi  (S),  il  Carpano  per  quelli 
di  Milano  (a),  Menocbio  per  quelli  di  Monreale,  Ferrara  c Verona  (7), 
Covarruvios  in  Ispagna  (8)  e Carpzovio  in  Sassonia  (9).  Chè  anzi  nel  re- 
gno di  Napoli  aveano  queste  clausole  l’efllcacia  dell’assistmtki,  ossia  con 
esse  invocavasi  direttamente  l'esecuzione  giudiziale  (to)  ; e in  Toscana  e 
Picmonto  secondo  lo  stesso  Tesauro  il  debitore  non  citavasi  nemmeno, 
ma  s’incominciava  col  carcerarlo  (li). 

Anche  secondo  la  legislazione  francese  moderna  c del  cessato  regno  di 
Italia  le  sentenze  non  solo  (15),  ma  gli  atti  notarili  (13)  hanno  per  una 
loro  clausola  speciale  l’esecuzione  parata. 

Nel  Regolamento  giudiziario  austriaco  col  § 388  è stabilita  la  massima 
generale  che  » l’esecuzione  non  si  darà  se  non  sopra  sentenza  o con- 
venzione giudiziale.  » Quindi  Nippcl  (14)  e Winiwarter  (18)  dedussero 


(1)  Socio,  senior,  coni.  120,  n.  10,  voi.  1, 
Scaccia,  de  judiciis,  lib.  1,  cap.  02,  n.  1,  Mc- 
noch.  de  arbilr.  jud.  seni.  lib.  2,  centur.  I. 
ca*.  17,  nom.  1.  Ant.  Thosaur.  decis.  36,  n- 
1,  Torti,  ad  Stat  Papice.  SUI.  5,  m civili- 
bus  nuro.  1. 

(2)  Vedasi  per  Y origino  storica  e la  loro  ef- 
ficacia la  dotta  dissertazione  dell’illustre  Bor- 
sari, nel  primo  fascicolo  della  sua  fiiurwpru- 
denza  ipotecaria  de'  varj  stati  d' Italia, 
(Discorso  prelim.  § Vili.) 

(5)  Card.  Do  Luca,  summa  crediti  et  deb. 
num.  139,  Mcnoch.  de  arbilr.  jud-  seni  lib. 
% cent.  1,  cap.  1,  7,  num.  6 o 7. 

(4)  Ant.  Tbesaur,  deeis.  36,  n.  IH  13.  t 

(5)  Torti  ad  Stat  Pap.  Stat.  6 n.  1 , Stat. 
6,  n.  1,  in  civibus.  Questa  esecuzione  con* 
eedornsi  a Paria  anche  per  le  scritturo  pri- 
vate, con  ingiunzione  del  pagamento  o dell’e- 
secuzione entro  dieci  giorni. 

(6)  Carpan.  ad  Stai  JUedioi  cap.  43  in 
princ.  et  n.  133  et  aeg- 

(7)  Mcnoch.  de  arbilr.  jud . seni  lib,  2 
«ent  ì,  cap  17,  n,  3. 


(8)  Covarruvias,  variar,  resolut.  lib.  3,  cap. 
il,  num.  3. 

(9)  Carpzov.  proc.  jur . Scuro»,  tit.  32,  art. 
1,  n.  1-23,  o art.  3.  Del  resto  nulla  di  più 
comune  elio  P usanza  o T efficacia  di  queste 
clausole  : redi  Borsari  loco  citato  con  Dalle- 
sio  o Zacchia  da  lui  citati. 

(10)  Maranta,  speculimi  aureum,  par.  6, 
tit.  de  iìistrvm.  produci  num.  13,  Card.  Do 
Luca,  lue.  cit.  n.  139. 

(11)  Ttoesaur.  lue.  cit. 

(12)  Art.  146,  513,  o segg.  Cod.  di  proced. 
francese. 

(13)  Art.  67  del  Regola»,  notar.  17  giugno 
1806.  Sormani,  giurispr • prat.  del  notajo, 
pref.  § 18  o al  dotto  art.  Cosi  nogli  art.  636 
o segg.  del  Cod.  process.  di  Piemonte,  e ne- 
gli art.  441  o seguenti  del  Cod.  process.  di 
Modena. 

(14)  Nippcl,  comento  al  & 461,  n.  3 et, 
Cod.  civ.  auslr. 

(13)  Winiwarter,  Dir.  civ.  loia.  3 § 149. 
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cìie  solo  lo  ipoteche  apparenti  da  prenotazioni  regolarmente  confermate 
dalla  sentenza  di  liquidila  Q XLIIì,  o il  di  cui  credilo  in  genero  appa- 
risse come  eosa  giudicala,  o risultasse  da  una  giudiziale  convenzione, 
poiria  dar  luogo,  trattandosi  di  azione  personale,  all’  immediata  esecu- 
zione del  debitore  o de’suoi  eredi. 

Nel  SS  380  e 387  dello  stesso  Regolamento  anello  gli  altri  documenti 
che  meritano  piena  fede  danno  luogo  ad  un  processo  esecutivo,  che  però 
in  pratica  è alquanto  abusalo  per  soverchia  deferenza  ai  debitori.  Questi 
dovrebbero  comparire  in  giudizio  entro  un  breve  termine.  Se  non  ven- 
gono, si  reputano  confessi  e si  pronuncia  l’esecuzione;  se  comparendo  pro- 
ducono delle  leggieri  eccezioni,  si  decidono  tosto  per  sentènza  : se  le  ecce- 
zioni fossero  più  rilevanti,  s’avvia  un  regolare  processo  concedendosi  al 
creditore  i mezzi  duna  interinale  cauzione  (1). 

-Solo  negli  ultimi  tempi,  la  merci:  della  Ordinanza  imperiale  21  maggio 
18Bii  fu  provveduto  all’urgente  bisogno  della  parata  esecuzione.  Quando 
l'ailorc  sarà  in  grado  di  provare  mediante  un’  allo  notarile  munito  di 
ogni  requisito,  legale  (o  con  allei  alti  pubblici  suppletori!  S 2),  tulli  i 
falli  sui  quali  si  fonda  la  sua  petizione,  sia  questa  diretta  a conseguire 
d pagamento  di  uh  credilo  in  danaro,  o l’adempimento  di  un  altro  ob- 
bligo personale..., il  giudizio,  sopra  domanda  dell’attore,  ordinerà  mediante 
decreto  al  reo  convenuto,  senza  prima  sentirlo,  Ai  adempiere  l’ obbliga- 
zione, o di  presentare  le  sue  eccezioni,  sullo  comminatoria  dell’  esecu- 
zione. A lai  uopo  si  prefiggerà  ai  convenuto  il  termine  di  quattordici 
giorni,  od  anche  uno  più  lungo,  ma  non  maggiore  di  quarantacinque 
giorni,  se  egli  si  trova  fuori  del  Dominio  in  questo  o in  estero  Stato, 
ovvero  se  è ignoto  il  luogo  di  sua  dimora,  oppure  si  traila  dell’esecu- 
zione (l’un  lavoro....  (5  1).  Contro  I’  emesso  precetto  di  pagamento  non 
si  fa  luogo  a ricorso...  ($  4).  Scorso  il  termine  prefisso  nel  precedo  di 
pagamento,  si  concederà  all’ alloro,  sopra  sua  domanda,  s’cgli  già  non 
possiede  sufficienti  mezzi  d’assicurazione,  l’esecuzione  cauzionale  mediante 
pignoramento  c slima,  e ciononostante  che  siasi  avviata  la  procedura 
sommaria  o scritta.  Se  l’allure  possiede  già  un  pegno,  egli  ha  tuttavia  il 
diritto  di  domandarne  la  stima,  e se  il  pegno  risulta  insufficiente  alla  cau- 
zione, può  domandare  per  completoria  il  pignoramento  c la  siima  di  al- 
tri beni  del  convenuto  (§  7).  ^ ' 

il  creditore  originario  colla  presentazione  del  titolo  autentico  del  suo 
credilo  potrebbe  agire  in  questo  modo  contro  il  delittore,  e in  suo  luogo 
il  cessionario  o il  surrogato,  quando  presentassero  anche  il  rispettivo  ti- 
tolo di  cessione  o di  surroga,  e purché  sia  ancor  questo  provato  mediante 
mi  documento  pubblico  originale  (Jj  2). 

L’art.  2214  del  Codice  Napoleone  esclude  il  cessionario  dal  beneflcio 

• 1 

(i)  Vedi  r interpretazione  pòrtala  dalla  so-  cala  dal  Governo  di  Milano  colla  Notificazione 

■vrana  Riroluzlonc  dicembre  KW,  pubbli*  4 luglio  jsó*».- 
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dell’esecuzione  parala,  se  prima  non  ha  denuncialo  la  cessione  al  debitore. 
Ma  questa  disposizione  non  varrebbe  nel  silenzio  della  nostra  legge  : 
tanto  più  perchè  il  precetto  di  pagamento  per  sé  medesimo  comprende 
pure  questa  notificazione. 

11  creditore  originario  e i suoi  aventi  causa  possono  agire  con  questa 
procedura  anche  contro  gli  eredi  del  debitore,  purché  provino  col  de- 
orcto  di  aggiudicazione  questa  loro  qualifica  (sudd.  5 2).  Essi  sono  per- 
ciò debitori  personali.  Vedremo  in  avanti  del  terzo  possessore  in  riguar- 
do all’azione  reale  ipotecaria  (§  LVII,  n.  12). 


% LVI. 

In  quanto  il  creditore  debba  attenersi  all’  ipoteca  0 possa  eser- 
citare il  suo  diritto  sopra  altra  sostanza  del  debitore  viene  de- 
terminato nel  Regolamento  del  processo  civile.- 

S MS,  Cod  civ.  austr.,  cd  arg.  dal  S MO  llegul.  giud. 

’.  ' . 1 ' j 

SOMMARIO 

I.  11  creditore  coll’azione  personale  può  esccutare  qualsiasi  bene  del  debitore. 

• « r c 

*4  Differenza  caratteristica  tra  l’azione  personale  e la  reale  dicemmo 
essere  la  facoltà  per  l’una  di  venire  all’esecuzione  di  qualsiasi  cosa  ap- 
partenente al  debitore:  per  l’altra  di  restringere  l’apprendimento  esecu- 
tivo solamente  allo  stabile  ipotecato.  E di  vero,  nell’azione  personale  sic- 
come al  creditore  è obbligata  la  persona  del  debitore,  con  essa  rimane 
obbligalo  e dee  prestarsi  materia  di  soddisfacimento  l’universo  sno  pa- 
trimonio: quasiché  il  creditore  ne’  limiti  del  suo  diritto  indossi  la  per- 
sonalità 0 quindi  la  proprietà  del  suo  debitore;  ma  nell’azione  reale,  con- 
siderandosi come  direttamente  obbligata  la  cosa,  ad  essa  sola  si  rivolge 
la  determinazione  esecutiva  del  creditore,  c pon  sulla  restante  facoltà  del 
proprietario;  il  quale  negazione  proposta  figura  come  possessore  bensì, 
non  già  come  debitore.  . 

Chi.  è obbligato  personalmente  non  potrebbe,  come  il  terzo  possessore 
lasciando  ai  creditori  il  fondo  ipotecalo,  liberarsi  dalla  parie  di  debito  che 
rimanesse  insoluta  dopo  venduto  il  fondo,  come  vedremo  sotto  il  se- 
guente § LXIV.  Che  anzi  stabiliamo  qui  non  potere  jicmmanco  coslrin- 
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gcrc  il  creditore  ipotecario  a limitarsi  o a cominciare  l’esecuzione  «lai 
fonilo  ipolccalo,  piuttosto  clic  dalle  altre  cose  del  suo  patrimonio. 

Da  questo  emerge  il  senso  del  S *00  del  Regolamento  giudiziario,  al 
quale  evidentemente  si  riporla  il  S del  Codice  civile  austriaco:  ma- 
teria del  presente  S;  citò  ambedue  alludono  all’esecuzione  addomandatn 
sui  beni  del  debitore,  c non  su  quelli  del  possessore;  c quindi  analoga- 
mente alle  premesse  nostre  considerazioni  dispone  il  primo  do'  citati  SS: 

« quando  il  reo  sarà  in  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro  all’at- 
tore, questi  dovrà  nell’istanza  per  l’esecuzione  denunziare  quei  beni  di 
ragione  del  reo,  sopra  i quali  intenderà  conseguire  la  sua  soddisfazione, 
c questa  elezione  competerà  anche  nel  caso  che  il  sho  credilo  fosse  assi- 
curato con  pegno  ». 

Questa  disposizione  si  raccomanda  per  la  semplicità  sua,  che  non  fa  di- 
fetto nella  generalità  dei  casi,  c si  giustiliea  come  rigorosa  deduzione  dal 
diritto  creditorio  personale,  come  avvertimmo  or  ora. 

Ma  ella  è specialissima  al  Diritto  austriaco,  ed  assai  più  che  non  nel 
Diritto  romano,  nel  francese  c nelle  legislazioni  imitatrici  di  quelli,  sem- 
bra ricscire  aspra  ed  esosa  ai  debitori.  Disponeva  il  Difillo  romano  che 
nell'ordinaria  esecuzione  delle' sentenze  prima  si  apprendessero  le  cose 
mobili,  poscia,  se  insufficienti  alla  soddisfazione  del  creditore,  si  addive- 
nisse all’esecuzione  degli  immobili,  c da  ultimo  a quella  do’  diritti  e dei 
eroditi.  In  venditione^  ilaqne  pignorum  caplorum  facienda,  scrisse  lil- 
piano,  primo  quidem  res  mobile»,  animales  pignori  capi  jubent  et  distraili. 

Quod  si  nulla  movenlia  sin/,  a pignoribiis  soli  initium  facilini.,.:  quoti 
si  nec,  quoe  soli  sunt,  sufficianl,  rei  nulla  sin I soli  pignora,  lune,  per- 
venietur  cliam  ad  jura:  exequuntur  itaque  rem  jndicatam  ìbrasules  isto 
mudo  (t). 

Cosi  nel  Codice  civile  francese  queste  stesse  disposizioni  furono  con-  » 

servate  in  beneficio  del  debitore  minorenne  anche  emancipalo  (2):  e,  in 
riguardo  agli  altri  debitori,  non  può  il  creditore  procedere  all’ esecuzione 


(l)  Leu.  13.  5 * big.  Ile  re  Indicala.  Fa- 
bro, in  Cod.  Ul>.  8.  tu.  19,  dof.  »,  o nicheli, 
jurispr.  voi.  9,$  1739  opinarono  cho  il  credi- 
tore non  potesse  esecutore  per  un  piccolo  de- 
silo una  cosa  di  grande  valore  , quando  po- 
tesse esoeutaro  una  di  minor  pregio;  c se 
l‘  messo  fallo  dicono  che  sarebbe  tenuto  del 
quanti  interni  verso  il  debitoro.  Ha  la  log. 
»,  5 10,  Dig.  de  restii  eor.  qui  sub  lutei. 
non  esco  dai  caso  d’  una  vendita  da  farsi  di 
una  cosa  del  pupillo  po’  suoi  bisogni  ; e quin- 
di non  esco  da'  termini  della  volontaria 
giurisdizione.  Fiulloslo  riterremo  che  non  si 
debba  in  tal  caso  concodoro  I’  esecuzione,  ma 
dinioghcrcssimo  al  debitore  l'azione  doli'  in- 
dennizaazione.  Non  concedercssiuo  1‘  esecu- 


zione per  la  ragione  adulala  dalla  Glossa,  se- 
guita da  Uartolo,  Uatdo  c Saliceto,  nella  ieg. 
quamdiu.  Cod.  de  diitraet.  pìgn.  oro  dico 
del  creditore,  non  videtur  in  bona  fide  ver- 
sar!. Sla  dubito  cho  per  la  leggo  austriaca  si 
possa  accogliere  questo  temperamento.  Anzi 
il  niega  Carotai,  uiurispr.  Voi.  IO  del  dir 
di  pegno,  cap.  3.  n.  Ift. 

(2)  Art.  9900,  Cod.  Napoleone:  disposizio- 
ne conservata  negli  art.  9334  del  Cod.  alb. 
art.  9107  del  Cad.  delle  duo  Sicilie.  Grenicr, 
hgp.  n.  470.  Nell'alt.  878  del  Cod.  estense 
di  proc.  civ.  si  stabilisco  questo  ordine  solo 
nel  caso  cho  i!  dolilo  non  eccedesse  le  lire 
300. 
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ili  beni  stallili  a lui  non  ipolocali,  clic  in  mancanza  itegli  stabili  -a  lui 
ipotecali  e posseduti  dal  debitore.  (I)  Se  gli  stabili  poi  sono  situati  in 
differenti  distretti,  non  si  può  procedere  alla  vendita  forzala  se  non  suc- 
cessivamente, a meno  die  non  formino  parte  d’ un  solo  e medesimo  pro- 
cedimento (-2).  Ed  ha  di  più  questa  notevole  disposizione:  se  un  debi- 
tore prova  con  scritture  autentiche  di  locazione,  che  il  reddito  nello  e 
libero  d’ un’annata  procedente  da’ suoi  immobili  basta  pel  pagamento 
del  capitale  dovuto,  degli  interessi  e delle  spese,  c ne  offerisse  la  dele- 
gazione al  creditore,  possono  i giudici  sospendere  il  procedimento,  il 
quale  potrà  ripigliarsi  se  sopraggiunge  qualche  opposizione  o qualche 
ostacolo  al  pagamento  (3).  Ma  Grenier  giudiziosamente  osserva  che  ben 
di  rado  il  debitore  potrebbe  godere  di  questa  benigna  disposizione;  per- 
chè egli  non  può  essersi  ridotto  agli  estremi  dell’ esecuzione,  se  avesse 
avuto  tante  attività  da  dimettere  il  creditore  co’redd ili  d’imanno.  In  tal 
caso  non  gli  poleano  mancare  espedienti  ibi  evitare  l’ espropriazione  (4). 

Il  Diritto  nostro,  domandiamo,  deve  egli  essere  in  alcun  modo 
temperato,  affinchè  il  creditore  possa  agevolmente  ottenere  il  fatto  suo. 
senza  aggravare  colla  soverchia  sua  libevtA  la  condizione  del  debi- 
tore? Noi  non  crediamo  clic  sia  agevole  prendere  in  ciò  un  partito  de- 
cisivo. Perché  in  Un  di  line  la  disposizione  della  legge  vigente  non  of- 
fende tanto  gravi  interessi.  Supponiamo  anche  che  ci  -sieno  creditori  i 
quali  prendano  occasione  dal  loro  diritto  per  vessare  il-  debitore,  senza 
pietà.  Se  questi  avesse  veramente  de’  mezzi  sufficienti  a dimettere  i suoi 
debiti , potrebbe  anche  agevolmente  sottrarvisi , realizzando  egli  di  sua 
scelta  quelli  fra  i suoi  beni,  la  cui  espropriazione,  non  gli  sia  per  tornare 
più  dannosa,  c co’  danari  ritratti  disarmare  chi  lo  perseguila. 

A questo  intento  raecomandercnio  ai  giudici  il  temperamento  proposto 
da  Carozzi,  óve  dice:  « quando  poi  il  debitore  stesso  chiede  che  si  fac- 
cia la  vendita  di  una  sola  delle  cose  in  genere  pignorale,  dimostrando  che 
questa  è sufficiente  ad  estinguere  il  suo  debito,  pare  elio  la  succennata 
facoltà  del  creditore  deliba  essere  soggetta  in  lai  caso  a restrizione,  e clic 
possa  essere  secondala  la  domanda  ilei  debitore,  ove  consti  realmente  rhe 
colla  vendila  di  questa,  sola  cosa  il  creditore  possa  essere  pagato;  poiché, 
tale" sua  facoltà  dev’essere  da  lui  esercitata  soltanto  entro  i limiti  neces- 
sari a conseguire  ciò  che  gli  è dovuto,  c col  minor  danno  possibile  do) 
pignorato:  onde  bastando  a soddisfarlo  la  vendila  ili  quella  sola  cosa 
clic  viene  da  costui  .indicala,-  non  è giusto  clic  gli  si  conceda  di  esporre 
all’asta  altre  cose  comprese  nel  suo  pegno:  quantunque  sia  vero  in  tesi 
t ■ . . 


(1)  Ari.  2309  Cod.  Napol.  cui  corrisponde 
l’art.  *23*7  del  Cod.  Albert.,  Tari.  t>00  del 
Cod.  estense  di  proced.  ctv.,  l'.art.  2110  del 
Cod.  dello  duo  Sicilie  Grenier,  bvp  num. 
478. 


<2)  Art.  2210  Cod.  Napoleone.  Grenier.  ht/p. 
num.  471». 

(5)  Art.  2213  Cod.  Nsp  egualmente  nr?l| 
ari.  9538  dol  Cod.  alb.  nell' art.  2118  del 
Cod.  dello  duo  Sicilie.  , 

(41  Grenier,  hyp  n '*M 
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generale  ch’egli  non  possa  essere  costretto  a far  vendere  piuttosto  l’ una 
elio  l’altra  dette  cose  ad  esso  pignorate  •>  (1). 


§ LVII. 

Se  nel  tempo  in  cui  l’immobile  è ipotecato’,  il  debitore  ne 
trasferisce  la  proprietà  ad  un’  altro,  è libero  al  creditore  di  far 
valere  prima  il  suo  diritto  personale  contro  il  debitore,  c poi 
di  cercare  d’essere  pienamente  soddisfatto  sull’immobile  ipotecato. 

Arg.  dal  $ WG  del  Cod.civ.anMr.  dagli  ari.  2100,  2107, 
2170  c 2171  del  Cud.  Xapolconc. 


. i • . ' 

SOMMARIO 

1 Detrazione  ipotecaria  (noi  rapporti  col  possessore  del  fondo  obbligato: 
quindi  dell’  azione  reale  semplice  e della  mista. 

3.  Del  beneficio  d’ordine  o della  previa  escussione  del  dehiloro,  abolito  dalla 
legge  austriaca. 

5.  Se  1’  eccezione  d’ordine,  che  appartiene  al  fideiussore,  si  possa  opporre  dal 
possessore  clic  lia  obbligalo  la  cosa  propria  per  un  debito  altrui. 

4.  Detrazione  ipotecaria  semplicemente  reale.Epur  essa,  come  l’ ipoteca,  reale 
ed  individua. 

5.  Quest’ aziono  colpisce  il  possessore  avente  causa  dal  debitore.  Quid  jurit 
del  possessore  per  usucapione. 

,<ì.  Se  si  può  intentare  contro  i possessori  non  aventi  causa.  Remissive.  Del- 
l’asta fiscale. 

7.  Non  ha  luogo  contro  il  possessore  non  avente  causa  dal  costituente  sem- 
plice possessore:  remissive. 

8.  Dell’ indivisibilità  dell’azione  ipotecaria,  sì  per  riguardo  al  credito,  che  per 
riguardo  alia  proprietà. 

9.  Quale  sia  lo  scopo,  il  concliiuso  e il  foro  competente  per  quest’azione.  11 
fondo  sul  quale  si  chiede  1’  esecuzione  dev’essere  esattamente  designato. 

10.  Cosa  si  debba  dedurre  in  quest’  azione,  e quali  eccezioni  può  opporre  il 

possessore.  ■>-, 

11.  Il  creditóre  deve  allegare  il  possesso  del  convenuto.  Quid  juris  se  il  pos- 
sessore alienò  il  fondo  durante  il  giudizio. 

12.  Se  contro  costui  si  possa  usare  della  procedura  esecutiva. 

13.  Dell’ aziono  ipotecaria  mista  della  reale  e della  personale.  Se  si  può  pro- 
muovere secondo  tre  rapporti  contingibili. 

* * * ■ ' r 

<»)  Camiti,  Giurisprwl  Voi  IO  del  pruno,  cap-  5 n.  7. 
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li.  Primo  rapporto:  so  si  promuove  contro  il  possessore  che  è debitore  di 
tutto  il  debito.  Comento  al  g 55  della  nuova  [Nonna  di  giurisdizione. 

15.  Quali  estremi  debba  provare  il  creditore  in  quest'azione. 

16.  Secondo  rapporto  : so  si  conviene  per  tutto  il  dubito  il  possessore  obbli- 
gato personalmente  per  une  parte.  Quid  jurti  del  possessore  elio  sia  un  fi- 
deiussore semplice. 

17.  Terzo  rapporto:  se  si  convengono  e il  possessore,  c lo  persone  obbligate 
personalmente.  Estremi  ed  eccezioni  dì  questa  azione. 


f . Dall’azione  personale  procediamo  all’azione  reale  ed  alla  mista,  se- 
guendo la  distinzione  tracciala  nel  penultimo  §.  Nell’esame  di  queste  due 
azioni  i rapporti  personali  si  cambiano:  il  creditore  non  si  trova  più  so- 
lamente in  confronto  del  dcbitoce  suo,  e non  deduce  soltanto  il  suo  di- 
ritto creditorio  personale  ; ma  viene  direttamente  sulla  cosa  vincolata 
per  T ipoteca  alla  soddisfazione  del  suo  diritto,  c di  conseguenza  6 solo 
per  l’intermezzo  del  suo  diritto  credilorio-rcale  cho  risia  in  confronto 
del  debitore,  ma  non  più  soltanto  come  debitore,  sibbene  come  possedi- 
tore del  fondo  ipotecalo  (azione  mista);  o viene  immediatamente  contro 
qualsiasi  possessore  del  fondo,  anche  estraneo  al  debito  personale,  perchè 
soffra  la  deduzione  e la  realizzazione  del  suo  diritto  reale,  che  si  oppone 
alla  sua  libera  proprietà  (azione  reale  semplice). 

Collo  studio  di  queste  azioni,  noi  non  ventiliamo  ancora  tutta  l’ efficienza 
dell’azione  ipotecaria,  se  la  si  considera  nella  sua  più  generica  significa- 
zione: come  quella  la  quale  fa  sì  che  il  diritto  ipotecario  de)  creditore 
agente  si  opponga  c resista  alle  altre  ipoteche  di  altri  creditori  concor- 
renti sullo  stesso  fondo.  Ma  siccome  sono  diversi  i momenti  di  proce- 
dura, e solo  dopo  d’essrrsi  definiti  i l'apporti  tra  il  creditore  agente  e il 
possessore,  si  suscita  e compone  quella  concorrenza  di  più  pretendenti, 
cosi  ci  riserbiamo  di  trattare  di  questa  nel  seguente  Capo,  ove  parliamo 
del  giudizio  d’ordine  e del  concorso. 

Ma  nel  considerare  qui  l’azione  ipotecaria  tra  i rapporti  del  creditore 
e del  possessore,  il  metodo  nostro  richiede  che  parliamo  prima  dell’azione 
reale  semplice,  indi  dell'azione  mista,  che  della  personale  e della  reale 
insieme  partecipa. 

».  Ma  prima  clic  i legislatori  disponessero  il  creditore  ipotecario  ad 
adoperare  l’ azione  reale  contro  del  terzo  possessore,  non  sempre  vollero 
prescindere  da  un  benigno  riguardo  verso  costui,  facendo'  sì,  che  quegli 
avanti  d’esercitare  il  suo  diritto  sul  fondo  posseduto  dal  terzo  estraneo 
al  debito,  ne  sperimentasse  l’efficacia  sulla  sostanza  di  coloro  che  sono 
tenuti  al  debito  stesso  per  la  loro  persona.  Fu  questo  appellato  il  bene- 
ficio d' ordine  o di  previa  escussione,  c fu  concesso  nel  Diritto  roma- 
no, e conservato  dalle  estere  legislazioni  in  di  lui  favore,  come  crasi  con- 
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cesso,  c si  conecde  tuttavia  presso  la  legge  austriaca  (t)  al  fideiussore 
semplice. 

Però  ne’primi  c più  floridi  tempi  della  romana  giurisprudenza  il  terzo 
possessore  non  avea  colai  beneficio:  solo  l’ottenne  dappoi  grado  a grado . 
Cervidio  Sccvola,  della  scuola  di  Papiniano,  dico  d'un  creditore  ipoteca- 
rio: ereditar,  cum  posset  heredes  convenire  idoneos , adfimdnm  venit  (2), 
E gli  imperatori  Diocleziano  e Massimiano  senza  ambagi  sancivano:  est 
in  arbitrio  cestro,  un  personali  debitoria  heredes  , an  eum  qui  ab  bis 
dislracla , sibique  tradita  pignora  tene!  in  rem  scrviana  (si  non  longi 
temperie  prteseriplione  munilus  sii),  an  utrosqtie  convcniatis  (3);  e in 
altro  luogo:  distractis  a debitore  pignoribus , creditores  polestatem  ha- 
bere,  iitr umile  personali  obligatos  sili , an  pignora  possidcnles  in  rem 
odiane  convenire  velini,  non  est  incerti  jtiris  (4). 

Era  questa  una  esatta  deduzione  del  diritto  reale  del  creditore,  a)  quale 
non  potea  nuocere  c non  era  dovere  di  prendere  in  considerazione,  clic 
il  fondo  destinato  alla  sua  garanzia  fosse  passato  dalle  mani  del  debitore 
a quelle  d’  un  estraneo.  Questi  non  potea  avere  per  la  proprietà  sua  i 
diritti  più  alti  di  quelli  del  suo  datore:  e la  causa  sua,  come  posteriore 
a quella  del  creditore,  gli  era  affatto  subordinata.  Ma  pure  ncH’impcrfello 
sistema  ipotecario  d’allora  avveniva  soventi  die  il  possessore  conoscesse 
l’ipoteca  solo  quando  csereilavasi  a suo  danno.  Aggiungasi  che  l’ ipoteca 
per  essere  illimitata  c generale,  offendeva  insieme  e la  proprietà  rimasta 
al  debitore,  e quella  passata  nei  terzi.  Questi  due  enormi  difetti  doveano 
essere  con  mollo  fastidio  sentili  anche  ne’primi  tempi.  Onde  avveniva 
clic  se  pur  volgasi  rispettata  l’ipoteca  del  creditore,  desideravasi,  ed  era 
eccellente  l’ intenzione , di  proteggere  eziandio  la  proprietà  dei  terzi. 
Eppereiò  1’  equità  imperatoria  si  accinse  a trasformare  il  Diritto, 
incominciando  a fare  indulgente  il  fisco  alla  causa  dei  possessori  : come 
ci  attesta  Paolo  dove  dice  : iloschis  quwdam  lisci  debitrix  ex  conductione 
vectigalis , heredes  habueral  ; a quibus , post  aditavi  heredilatem.  Furia 
Scnilla  et  olii  prcedia  emerant.  Cum  convenirenlur  ( qnesli  compratori) 
propter  Moschidis  reliqm,  et  dicebant  heredes  Moschidis  idoneos  esse,  et 
multus  alios  ex  iisdem  bonis  emisse:  aquum  putac it  Imperator , prius 
heredes  conveniri  debere:  in  reliquum  possessoria  omnem:  et  ita  pro- 
nunciavi! (*).  Ma  la  disposizione  amministrativa  non  era  ancora  precetto 
di  Diritto  civile.  Nientedimeno  s’incominciò  pur  allora  a volere  dagli 
slessi  imperatori  Diocleziano  c Massimiano  che  il  creditore  citasse  in  giu- 
dizio prima  il  debitore,  se  si  trovasse  in  luogo:  debitores  preesenles  prius 
denmliationibm  cunveniendi  sunt.  Igitur  ai  conventi  debito  satis  non 

\ • V 

(1)  $$  lóSS  o 1556  del  Coti.  dr.  ausi.  E'  etnia!  massima  si  Irosa  nella  seguente  le#. 

(a)  Log.  19  Dig.  fltw  pallore»  in  pipn.  f Si.  end.  Ut. 

(3)  Leg.  U.  Coi.  de  oHigat.  e I action.  (5)  Log.  47.  l*ig  de  jurc  fisci 

(4)  Leg.  14.  Cod.  de  pignorib.  et  fipp 
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fecerint  perseguenti  libi  pignora  seu  /ujpotAccas  quas  inslr amento '$pe- 
cialiler  comprc/iensas  esse  dh  is,  compctcnlibus  actionibus  licclor  provin- 
ciai aucloritalis  suoi  attxilium  impartivi  non  dubilabil  (1).  Questo  diritto 
fu  quindi  confermato  da  Giustiniano  nella  Novella  IV,  cap.  2,  ove  stabi- 
lisce appunto  che  debbansi  dapprima  citare  ed  escutere  i debitori , ed 
anche  gli  altri  obbligati  colla  persona,  quali  i lldejussori,  purché  si  tro- 
vassero in  luogo:  c solamente  nel  caso  che  la  loro  escussione  fosse  o 
impossibile  o infruttuosa,  si  potessero  molestare  i terzi  possessori  (2). 

Varia  fu  la  fortuna  di  questa  misura  legislaloria  ne’  tempi  successivi. 
In  molti  luoghi  cadde  in  disuso  per  le  contrarie  disposizioni  degli  Sta- 
tuti. Così  in  Italia  ripudiavate  Firenze  (3),  in  Francia  le  consuetudini 
di  molte  provincie  (t),  in  Germania  quella  di  Norimberga:  così  appo  i Ba- 
iavi e in  molti  altri  luoghi,  come  attesta  Miiller,  1’  annotatore  di  Stru- 
vio  (»).  Oltre  di  ciò  la  pratica  forese  de’ paesi  ove  la  Novella  sud- 
detta era  in  vigore,  dubitava  forte  se  dessa  fosse  applicabile  alle  ipoteeho 
speciali  (0):  e il  ulubbio  era  motivato  per  causa  della  Novella  112  dello 
stesso  Giustiniano,  che  vi  faceva  un’importante  eccezione  nel  caso  clic  il 
terzo  possessore  all’atto  di  acquistare  il  fondo  avesse  conosciuto  l’ipoteca 
del  creditore:  perché,  dicessi,  dovesse  a sé  medesimo  imputare  quegli.in- 
commodi,  che  egli  non  acquistando  avria  schivalo  (7). 

Gli  è per  questi  due  motivi,  <lcllu  specialità  c della  pubblicità  di  tutte 
ipoteche,  che  il  Legislatore  austriaco  ha  potuto  ritornare  il  gius  ipoteca- 
rio alla  primitiva  sua  semplicità  in  questo  argomento:  come  dispose  nel 
S itili  del  Codice  civile,  materia  del  presente  nostro  S (8)-  Lodevoli  sono 
certo  i molivi  d’equità  che  determinarono  i legislatori  romani  a conce- 
dere questo  beneficio;  ma  io  non  credo  che  fossero  sufficienti  per  Sfron- 
dare il  diritto  del  creditore  della  connaturalo  libertà  sua.  Quali  gravis- 
simi incommodi,  quanto  perditempo  dovesse  costare  al  creditore,  c quante 
spese  dovesse  questi  inutilmente  profondere  colla  previa  escussione,  ninno 
è die  noi  veda.  Avvantaggiavasi  tal  fiata  la  condizione  del  possessore,  so 


(1)  Log.  IO.  Cod.  ile  pignor  et  hgp. 

13)  Voili  anello  l' Autentica  hoc  si  debiior. 
in  Jcg.  li.  Cod.  de  pignoribus - Benedict» 
do  lMumbino  , de  discussion.  n.  1—4,  Jacob, 
do  Arena  , de  cxcxus.  bonor.  n.  1 — IO.  Ili* 
cheri,  Jurispr.  voi.  9,  § <674,  Fabro,  in  Cod. 
lib.  a lil.  tì.  dcf.  33.  Frane.  Balduin , de 
pign.  cap.  14  iu  do.  Ncguzanl,  de  pign'.  par. 
8.  num.  1.  n.  IO,  11.  Voci,  in  pand.  qui  pc^ 
tior.  n.  3,  lloloman,  in  Icg.Si.  Cod.  dr  pigìi- 

(3)  More.  Merlin,  de  pign.  lib.  3.  tit.  a. 
qua;.  89.  num.  1. 

(4)  Grenior^  hyp.  n.323.  Treplong.rfcs/irir. 
et  hgp.  y 7%. 

(5)  Syntag , jur.  qui  polior.  in  pign.  (h. 
38.  noia  y.  \ ionio , Coment,  ad  ;)  7,  losiii. 
de  ad ion. 


(6)  Noguiant*  de  pignor.  par.  s.mem.  1. 
num.  20,  Socino,  con».  118.  Vuet,  in  pand. 
qui  poliorei,  nuui . 3.  tticheri,  voi.  9.  § 1678 
In  contrario  Facili  neo  conlrov.,  lib.  IO. 
conlr.  io  e Falu'o , (le  errar,  pragm.  err. 
3,  dee-  6- 

(7)  Fabro  m Cod.  lib.  8,  tit.  6.  def.  53- Ili- 
ci) eri,  Jurispr . voi.  9,  § 1678.  Voct,  in  pand- 
qui  poliores - Bum.  3- 

(8)  Alle  parole  : è Ubero  al  creditore  ole- 
Non  dubitano  della  nostra  significazione  Mal- 
ici, al  $ 466.  n-  9,  Cod.  cir-  austr.  Nippel , 
tomento  al  § 488,  n.  2.  NViniwartcr,  al  § 466. 
voi-  3.  § 133.  Pctfli  Sforza , del  pegno , § 6, 
cap.  1,  pag-  4 lì-  Contraddico,  ina  ù confutato 
dai  precedenti)  Francoscd  Ficliornol  Manua- 
le de  II  è eccezioni  dilatorie- 


Digitized  by  Google 


MUTE  II.  TATO. II.  ; IATI..  290 

ricscivaal  creditore  di  ollencrc  la  soddisfazióne  sui  beni  del  debitore.  Ma 
nella  generalità  dei  oasi  non  vedo  come  Lai  vantaggio  si  compensasse 
colla  inutilità  della  escussione  del  debitore.  là  in  ogni  caso,  non  ha  forse  il 
possessore  il  mododi  ricuperare  quantoegli  pagasse  al  creditore,  coll'azione 
di  regresso  per  subingresso  o per  evizione  sui  beni  del  debitore'?  (1). 

Vili  antichi  interpreti,  ripeto, dinegavano  al  possessore  l’eccezione  d’or- 
dine, quatid’egli  avesse  all’alto  d’acquisto  conosciuto  l’ipoteca.  Giustissima 
decisione.  Anche  la  legislazione  francese  , c le  contemporanee  imitatrici 
di  quella,  abolivano  quella  eccezione  in  riguardo  alle  ipoteche’ speciali  ; 
ma  per  le  ipoteche  generali  la  conservarono,  limitandola  al  caso  in  cui 
il  debitore  o i principali  obbligali  possedessero  altri  stabili  affetti  alla 
ipoteca  dello  stesso  debito  (2),  c,  come  soggiunse  Troplong,  estendendola 
poi  al  caso  clic  i fideiussori  possedessero  tuttavia  i fondi  obbligati  (3). 

La  legge  del  brumale  l’avca  lolla  (4):  6 lo  polca,  perchè  tutte  le  ipo- 
leehc  sue  erano  pubbliche,  sebbene  non  lutto  speciali  (8).  Pure,  se  è lo- 
gica l’odierna  legge  francese  in  riguardo  alle  ipoteche  generali  occulte, 
non  crediamo  che  sia  egualmente  ragionevole  per  lo  ipoteche  generali 
inscritte:  poseiachò  l’ inscrizione,  avesse  tolto  ogni  motivo  di  stupore  c 
d’ imbarazzo  per  i terzi  acquirenti. 

».  Può  nascere  tuttavia  il  dubbio:  se  il  terzo  possessore,  che  ha  ob- 
bligalo il  proprio  fondo  per  un  debito  altrui,  possa  opporre  1’ eccezione 
d’ordine,  che  dai  SS  Ubili  c 1330  del  Codice  civile  austriaco  è concessa 
al  Ddcjussore  semplice. 

li  terzo  possessore,  che  ha  acquistato  il  fondo  in  precedenza  ipotecalo 
al  creditore,. non  può,  dicemmo,  opporre,  siffatta  eccezione,  per  la  sem- 
plice « manifesta  ragione,  che  egli  pel  suo  acquisto  non  può  aver  pre- 
giudicato od  alteralo  il  diritto  del  creditore.  Il  coslituebtc  dell’ipoteca,  ri- 
masto proprietario,  poteva  bensì  disporre  della  proprietà  sua,  ma  non 
polca  trasferire  nell’acquirente  diritti  maggiori  di  quelli  clic  avesse  egli 
stesso;  e l'acquirente  non  può  per  la  proprietà  sua  altrimenti  nuocere  alla 
realità  c alla  individualità  dell’ipoteca  del  creditore  , come  spiegheremo 
con  maggior  diffusione  in  seguilo.  Ma  la  condizione  giuridica  del  terzo 
IKtssessore,  nella  quistione  or  ora  proposta,  differisce  loto  calo  da  quella 
del  possessore  avente  causa  dal  restituente.  I’osciaehè  egli  non  ha  altri- 
menti acquistata  la  proprietà  affetta  e condizionata  da  una  precedente 
ipoteca;  ma  questa  ipoteca  usci  dal  libero  suo  volere  : e questa  limita- 

ilei  Rogol.  Icgisl.  Gregoriano  t»  73  del  mola- 
proprio  toscano  si  entra  in  più  proìridi  del- 
iaci. 

'(3)  Troplong  dm  priv.  et  hyp.  n-  SOO  bis. 
(4)  Grcnier,  hyp.  n.  323  r 357-  Troplong 
des  priv.  ed  hyp.  n.  706. 

!■'»)  V.  1 Iniroduiionc,  oum.  XIX. 


(!)  Vedasi  Grcnicr.  hyp.  n.  393,  e il  nostrp 
§ LXYJ,  ultimo  del  presento  Capo. 

(9)  Art.  9170  69171.  del  Cod-  Napoleone.  A 
questi  articoli  corrispondono  gli  art.  9064  o 
2063  del  Cod-  siciliano,  2253  del  .Co d.  par- 
mense, 228$  c 22$‘J  del  Cod.  alberi  ino.  NelVart 
370  del  Cod-  di  procedura  dr.  modenese,  W3 
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zione  clic  volesse  imporre  alla  libertà  ilei  creditóre,  questa  eccezione  di 
ordine  scaturisce  piuttosto  da  un  suo  proprio  diritto,  dalla  sua  stessa 
condizione  peculiare  giurìdica  di  costituente  d’ un’  ipoteca  per  un  debito 
altrui.  , 

E parmi  che  egli  si  possa  nel  caso  proposto  parificare  al  fldejussorc 
semplice,  per  quei  caratteri  communi  clic  fra  queste  due  persone  giuridiche 
notammo  sotto  H S I,  num.  3,  e il  $ V,  num.  che  cioè  si  in  l’uno  che 
nell’altro  caso  si  obbliga  o colla  persona  e coi  beni , o semplicemente 
coi  beni,  per  assicurare  un  altro  obbligo,  che  nel  caso  del  fldejussorc  e 
nel  caso  proposto  è debito  altrui.  Epperciò  con  bipiano  diremo  : pignoris 
datio  interrrssionem  faci l (1).  Nella  fldejussionc  semplice  si  accordò  il 
beneficio  d’ordine,  appunto  perchè  l’obbligo  assunto  dal  fideiussore  è 
accessorio,  e non  polca  perciò  il  creditore  costringerlo  a più  di  quanto 
si  fosse  originariamente  obbligato,  cioè  a fargli  pagare  il  debito  prima 
di  sapere  c di  sperimentare  se  it  debilor  principale  fosse  solvibile. 

L’obbligaziono assunta  dal  terzo  che  costituì  un’  ipoteca  sul  fondo  proprio 
per  un  debito  altrui  è parimenti  a Considerarsi  accessorio,  o il  creditore 
ipotecario  rho  sperimentasse  l’azione  ipotecaria  a suo  danno,  prima  di 
tentare  l’esecuzione  del  debilor  principale , darebbe  ,n  divedere  senza 
forse  di  trattare  il  eostiluenlo  dell’ ipoteca  come  fosse  il  debilor  princi- 
pale : venendo  direttamente  al  fondo,  anziché  di  realizzare  un  diritto  di 
pegno,  mostrerebbe  in  fatto  di  pretendere  clic  lo  stabile  fosse  stato  asse- 
gnato prò  solvendo,  c non  già  soltomesso  a pegno,  cioè  alla  facoltà  del 
vendere  se  il  debitore  non  paga. 

• i 

4.  L’azione  ipotecaria  è scmplieemcnlc  reale,  quando  si  dirige  contro 
il  possessore  del  fondo  ipotecato,  che  non  sia  tenuto  personalmente  del 
debito.  Di  essa  ha  mestieri  il  creditore  quando  vuol  direllamentc  rea- 
lizzare il  suo  diritto  sul  fondo  obbligato,  avvegnaché,  siccome  egli  non 
potrebbe  impossessarsene  di  suo  privato  arbitrio,  o vendendolo  non  po- 
trà perfezionare  la  vendita  col  trasferirne  il  possésso  nel  compratore, 
senza  spogliare  e spodestare  l’attuale  proprietario  o possessore:  e queste 
cose  non  potendo  fare  colla  sua  privata  autorità,  cosi  dev’egli,  se  a tal  fine 
vuol  pervenire,  impetrare  l’autorità  del  giudico,  che  in  confronto  del 
possessore  conosca  ed  assecondi  il  prevalente  suo  diritto. 

Fondamento  di  questo  giudizio  è il  suo  diritte  d’ipoteca , tal  quale 
l’abbiamo  considerato  nel  superiore  f,  XLVI.  Questa  azione  reale  s’ in- 
forma adunque  della  naturale  efficienza  di  questo  diritto , da  esso  assu- 
mendo quei  due  generali  caratteri  della  realità  c dell’individualità  sua. 

L'azione  ipoteearia.è  reale  in  ciò  clic  viene  direttamente  al  fondo  ipo- 
tecato senza  riguardo  alla  proprietà  del  possessore.  Ella  è indivisibile  in 


|1)  Lcg*  u big*  ad  S.  0 Vdlej,  c ali  altri  luoghi  citati  nc'.  sinld.  § V.  n-  3*  voi-  i-  rag*  ii5* 
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due  sensi , subbietlivnmcnlc  ed  obbiettivamente.  Subbiali!  vamcntc  per 
riguardo  all’inlcrcssc  del  creditore,  eho  può  agire  realmente,  finché  una 
minima  parlo  di  credito  gli  rimane  a ricuperare  (t)  ; obbiettivamente  in 
ciò,  clic  col  suo  diritto  può  escutere  qualunque  fondo  ipotecato,  qualun- 
que parte  di  esso,  e quindi  può  procedere  ad 'arbitrio  contro  qualsiasi 
di  più  possessori  (-2). 

Per  istudiare  convoncvolmenle  la  natura  di  questa  azione,  cerchiamo 
contro  chi,  su  qual  fondo,  a quale  scopo,  dinanzi  a qual  foro,  con  quali 
modalità  di  procedura,  questa  azione  si  possa  efficacemente  [promuovere. 

5.  Essenza  dell’ipoteca  è di  affettare  la  proprietà  del  fondo  in  modo 
che  non  istia  nell'arbitrio  del  debitore  o di  chiunque  altro  di  manomet- 
terla in  pregiudizio  del  creditore.  L’ipoteca  non  distrugge  la  proprietà, 
come  questa  non  distrugge  Quella  ; ma  ne  cosliluiscc  una  necessaria  li- 
mitazione. Il  debitore  può  bensi  disporre  della  proprietà  sua  limitata  in 
tal  modo:  ma  il  fondo  anche  con  una  infinita  successione  di  possessori, 
non  può  per  ciò  solo  liberarsi  dal  preesistente  vincolo  ipotecario.  Si 
debitor  rem  libi  jure  pignori s obligalam,  te  iion consentitale,  disiraxit: 
dominium  cum  sua  musa  translulit  ad  cmploreni  dj.  Ites  pignoris  hy- 
pothwceve  jure  creditoribus  obitorio»,  dira  consensum  eorum  debiiores 
alienante»,  preeeedentem  non  dissolvimi  obligationem  (4). 

Dal  clic  apparisce  che  l’ipoteca  conserva  la  sua  efficacia,  c produce 
azione  contro  qnalunquc  possessore  che  avesse  causa  diretta,  o indiretta 
per  altra  interposta  persona,  dal  debitore:  e sempre  per  il  principio  che 
nessuno  può  transferire  diritti  maggiori  di  quelli  che  abbia  egli  stesso, 
e nessuno  può  acquistare  da  alcuno  più  di  quello  che  a questi  appar- 
tenga. E non  importa  nemmeno  il  distinguere  per  qual  titolo  la  pro- 
prietà sia  passata  dal  debitore  al  possessore  ; purché  questi  si  possa  dire 
suo  avente  causa,  non  si  cerca  altro.  Quella  sola  parte  però  di  proprietà 
posseduta  dal  terzo  sarà  soggetta  all’azione,  la  quale  fosse  siala  sotto- 
messa all’ipoteca  dal  debitore,  c da  lui  sia  stata  trasferita  ad  altri.  Cosi 
se  l’un  socio  ha  comperala  la  porzione  ipotecata  dal  debitore  pel  fondo 
communc,  1’  azione  non  può  colpire  lutto  il  fondo  posseduto  dall’  acqui- 
rente, ma  quella  parto  soltanto  elio  gli  pervenne  dal  socio  debitore , c 
che  fu  e potea  essere  dar  lui  obbligala:  come  dissimo  nel  g XIII,  al 
num.  14-17. 

Cosa  diremo  però  di  quel  possessore  che  non  avesse  già  acquistato  il 
fondo  ipotecato  dal  debitore  per  un  titolo  volontario  o giudiziale,  ma 
sibbenc  por  usucapione?  Si  potrà  dire  che  egli  sia  un’ avente  causa  dal 
debitore  ? Sussisterà  l’ipoteca?  Sarà  efficace  l’azione  conscguente  ? 

Il)  Troplong,  del  prie-  et  hyp-  num.  INt-  (s)  |rfg.  io,  CoJ.  ck  remissione  tpign  V. 

(2)  Troplong,  ilei  priv.  tt  hyp  Hum.  730.  g XLVI  n lo. 

(3)  Log.  12,  Coti-  de.  ài* traci,  pia»* 
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Le  leggi  romane  escludevano  ogni  dubbio  per  decidere  affermativa- 
mente. Usucapì»  pignoriti  commlionem  non  cxiinguil,  reseriveasi  nella 
legge  VII,  Cod.  de  pignor.  et  hgp.  l’aplniaho  raffermava  egualmente,  met- 
tendoci sulla  traccia  della  ragion  del  decidere.  A’o«  mutai  usucapiti  super- 
renicns  prò  emplorc,  vel  prò  herede  (cioè  pel  titolo  di  compera  o d’e- 
redità), quominus  pignoris  perscnitio  salva  sii.  Ut  enim  usmfruclus  usu- 
capì non  palesi  (ì),  ita  persecutio  pignoris,  qu> e nulla  sooiktate  non  imi 
cóniunoitcr, sed  sola  coiwenlione  ronslilnitur.  usucapione  rei  non  ptr imi- 
tar (2).  E in  altro  luogo  ripete  la  stessa  teorica,  pignoris  etenim  causarli 
ncc  usucapione  perimi  placuit,  quoniau  quaestio  pignoris  ab  intkntione 

DOMIMI  SEPARATITI  (3). 

Questa  soluzione  per  essere  apprezzala  ha  mestieri  clic  si  distinguano 
Ire  eventualità  diverse.  Conciosiachè  o il  possessore  ha  usucapito  come 
se  avesse  per  un  titolo  valido  ricevuta  la  proprietà  dallo  stesso  debitore 
o da  un  suo  successore,  oppure  ha  usucapita  la  cosa  per  titolo  assenti- 
togli da  persona,  die  non  avesse  alcun  rapporto  giuridico  eoi  debitore, 
o lilialmente  non  allegasse  alcun  titolo,  ma  Solo  il  diuturno  possesso  c la 
buona  fede. 

Nel  primo  caso  io  non  vedo  come  il  possessore  non  si  passa  conside- 
rare come  un  avento  causa  dal  debitore  ; perciocché  egli  allegando  1’  u- 
sueapione,  vuole  e dee  insieme  giustiDea’rla  Con  un  titolo  colorato,  ehe 
lo  qualifica  appunto  por  tale.  Cosi  se  egli  credette  in  buona  fede  d’avere 
comperalo  od  ereditato  dal  debitore  il  fendo  .ipotecalo , deve  pure  ag- 
giungere a questa  sua  opinione  la  cognizione  dell’ onere  ipotecario:  la 
proprietà  ehe  ci  credeva  d’acquistare,  l’acquisiava  cosi  come  era  limitala 
in  origine  dall’  ipoteca.  Ila  egli  usucapito  senza  titolo  ? Ovvero  invagi- 
niamo clic  l’ipoteca  non  fosse  ancora  imposta  quando  égli  ron  un  titolo 
fittizio  incominciava  ad  entrare  nel  periodo  di  tempo  necessario  a ma- 
turare l’usùeapione,  ma  fosse  stata  concessa  prima  che  l'usucapione  ma- 
turasse : in-  questi  casi,  cosa  potrebbe  pretendere  il  possessore  ? Nulla 
più,  rispondiamo,  se  non  che  d’avere  usucapito  a carico  dell’  anterior 
possessore  una  proprietà  già  affetta  da  una  ipoteca.  Egli  ha  usucapita  la 
proprietà  del  fondo  : ma  non  ha  prescrilla  l’ipoleea  preésistehtc.  Egli  si 
è messo  al  godimento  del  fondo,  attrailo  dalla  sua  utilità  economica:  ne 
ha  acquistato  la  proprietà,  l’utilità  giuridica.  Ma  il  fondo  era  soggetto  a 
duo  ordini  diversi  di  diritti:  era  soggetto  al  dirilio  ilei  proprietario  : 
era  soggetto  al  diritto  reale  ipotecario  del  creditore.  Contro  il  proprie- 
tario egli  ha  usucapita  la  proprietà:  contro  il  creditore  non  ha  usuca- 
pita la  libertà  della  proprietà  del  fondo:  ossia  in  lermini  più  precisi 

(1)  Cioè  non  si  può  usucapirò  por  la  sola  (2)  Log.  41,  § &.  Dijr.  de  usvrpaiion.  e l 
ragiono  che  si  usucapisco  il  dominio  nudo  log.  usucapione 

n,  g 2,  1%.  rie  usufruclu  Icg.lè,  l)ig.  quib  (3)  Log.  4,  R 2 big,  de  piynorib.  et  hyp. 

mori-  utusfrwt • (ti  Log.  12,  bit;  pvo  empiile. 
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non  lia  prescritta*  !•’  ipoteca,  i'crriù  è verissima  la  Idonea  di  Papinìano  : 
l’ipoteca  nulla  incielate  dominii  conjtmgiiur,  percliò  anzi  proprietà  od 
ipoteca  stanno  in  perfetta  opposizione.  {Iiucslio  pignoni  ab  intenlionc 
domiiiii  separalur.  Il  possessore  ha  avuta  l'intepzione  d’acquistare  il  do- 
minio , mediante  un  titolo  apposito,  e col  possesso  di  buona  fede  e colla 
durala  di  tempo  necessaria  : ma  egli  non  ha  avuta  nè  l’intenzione , nè 
la  facoltà  di  prescrivere  l’ipoteca  ; poiché  questa  per  il  fatto  della  sua 
usucapione  non  potea  essere  prescritta  : diverso  essendo  l’ oggetto  e la 
persona  nella  usucapione  del  dominio  c nella  prescrizione  dell’ipoteca.  E _ 
per  opporre  questa  gli  mancano  gli  estremi  abili:  quale  il  decorso  del 
tempo,  che  si  computa  dal  di  che  il  diritto  ipotecario  si  poteva  eserci- 
tare. iVcc  quisquam  hoc  udmiretur  , soggiungiamo  con  Donneali , cuoi 
dicamus  per  usum  et  possessionem  legitimi  lemporis  dominium  ipsum 
omini,  pign ns  non  anditi.  Amitleretur  errìm  una  rum  dominio  pignus, 
si  quicquam  cum  dominio  conjunclum  baierei,  iiiest  si  eiìisdeu  i.sset 
piunus  cuius-EST  DOMINIMI.  At . luBC  nulla  societalc  conjungunlttr,  plane- 
que  dipersorum  sani  (t).  Egli  ha  dunque  usucapito  un  dominio  in  quella 
tal  condizione  giuridica,  in  cui  l’ha  trovato:  cioè  affetto  da  una  ipoteca, 
cho  ci  deve  quindi  rispettare.  Ed  aggiungiamo  perciò  con  Francesco 
Balduin  : et  post  inchoatam  jam  dudum  rei  usucapionem,  potuil  insinui 
pignus  (2).  Per  intendere  questo  aforismo  dobbiamo  riportarci  alla  teo- 
rica trattata  sotto  il  S XIV  ; cercare  cioè  se  la  usucapione  del  possessore 
possa  considerarsi  come  una  causa  sufficiente  .della  risoluzione  del  do- 
minio nel  costituente  dell’ipoteca.  In  quel  luogo  abbiamo  stabilito  che 
non  vi  ha  causa  sufficiente  a tal  uopo,  se  non  sia  necessaria,  preesistente 
c reale.  Colui  che  usucapisce  può  egli  pretendere  d’avere  usucapito,  os- 
sia d'aver  fatto  risolvere  la  proprietà  nel  costituente,  per  una  siffatta 
causa  ? No  di  certo:  clic  l’usueapione  non  è sempre  una  causa  necessa-  ' 
ria  di  risoluzione  per  l’anterior  possessore  che  colla  ordinaria  diligenza 
può  impedirla  : non  è preesistente,  ma  anzi  posteriore  : perchè  fondata 
sul  possesso  posteriore,  su  di  un  decorso  di  tempo  che  è successivo.  Se 
la  proprietà  venne  a cessare  per  una  causa  che  manchi  d’alcuno  di  quei 
tre  caratteri,  non  può  trascinar  seco  la  caducità  dell’ipoteca,  la  quale  ha 
una  sua  peculiare  -e  separala  natura  : fu  costituita  .quando  il  debitore  era 
assoluto  e libero  proprietario , quando  l’usucapione  non  esisteva  ancora, 

(1)  Donnoll.  de  pignor.  cap.  l i*  Vedasi  nel 
successivo  § LX.WI.  Il  dolio  prufus».  lkdla- 
vile,  in  un  articolo  inserto  nella  bazzotta  do’ 

Tribunali  di  Milano,  an.  3 , n-  G2,  G3  colla 
leu.  Cod.  fi  adver tue  ereditar.  prascript, 
credo  di  oppugnaro  la  nostra  tesi  : ma  egli 
non  entrò  nella  uostra  analisi  : perchè  quella 
!cggo  parla  del  caso  in  cui  poi  diuturno  si- 
lenzio può  il  terzo  possessore  opporre  la  pre- 
scrizione al  creditore  : ma  non  vi  si  dice,  ne 


vi  si  alludo  al  caso  nostro,  cho  cioè  egli  col- 
T usucapioni)  dol  dominio  potesse  opporre 
eziandio  la  prescriziono  al  croditoro*  In  qne- 
sta  nostra  spiegazione  conviene  d’ altronde 
Zgesiu , fn  dig-  de  pignor  et  hyp.  n.  34. 

(2)  lialdnin.  de  pignor.  cap.  20.  Neg  ulani* 
de  pignor.  pag.  G.  imm.  2#  14,  M.  Merlin,  ile 
pignor.  lib.  8,  til.  1,  qua;. 3G.' Voci,  in  paiid- 
< ini  potior  in  pign ■ num*  £>. 
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si  conservò  la  sua  condizione  eia  sua  naturale  efficienza':  avesse  il  de- 
bitore rinunciata  la  proprietà:  fosse  questa  di  nessuno:  il  diritto  del  cre- 
ditore rimane,  perchè  reale  cd  affettante  la  cosa  senza  riguardi  perso- 
nali. 

Rimane  a vedere  il  terzo  caso,  se  il  possessore  avesse  usucapito  con 
un  titolo  derivato  da  persone  che  non  avessero  avuto  alcun  rapporto 
giuridico  col  costituente.  Ma  questa  ricerca  entra  in  un  ordine  più  com- 
plesso di  quistioni,  che  ci  proponiamo  di  sciogliere,  domandando:  se 
l’azione  ipotecaria  possa  promuoversi  contro  il  possessore  non  avente 
causa  dal  costituente.  . . 1 -, 

O.  In  due  modi  si  può  essere  possessore  d’un  fondo  che  ha  appar- 
tenuto al  debitore,  senza  averlo  da  lui  direttamente  o indirettamente 
acquistato  : o per  avere  cioè  ricuperato  dal  debitore  quella  proprietà  che 
dapprima  gli  appartenea  imperfettamente,  per  una  causa  necessaria,  pree- 
sistente C reale  : o per  avere  acquistata  posteriormente  la  cosa  con  un 
diritto  eccezionale.  Abbiamo  veduto  nel  8 ATS'  sotto  la  specie  delle  cause 
risolutive  del  dominio  come  potesse  avvenire  che  il  debitore  costituente 
potesse  perdere  la  sua  proprietà,  non  per  un  fatto  suo  volontario  soltanto, 
ma  per  una  causa  che  racchiudesse  quei  (re  caratteri  ; quando  cioè  un 
terzo  avesse  pur  egli  un  diritto,  che  in  date  circostanze  superasse  e vin- 
cesse il  diritto  di  colui.  Ivi  abbiamo  mostralo,  ed  ivi  ci  riferiamo . per 
non  ripetere  inutilmente. le  stesse  cose,  quale  fosse  il  destino  d’ un’ipo- 
teca accesa  sudi  una  siffatta  proprietà  risolubile,  e come  presiedessero  a 
queste  vicende  tre  leggi  moderatrici  : l’una  nel  principio  analillico , che 
nessuno  può  trasferire  in  altri  diritti  maggiori  di  quelli  che  per  avven- 
tura avesse  egli  medesimo  ; e quindi  dicemmo  che  l’ipoteca  concessa  su 
di  un  dominio  risolubile  non  può  durare  più  a lungo  di  esso  : 1’  altra 
nel  principio  sintetico  per  cui  la  invincibile  buona  fede  dei  terzi  deve 
essere  protetta,  e il  creditore  deve  essere  tal  fiata  difeso  contro  1’  effi- 
cienza del  primo  principio;  la  terza  fu  posta  nella  norma  pratica  che 
deve  presiedere  ad  ogni  contcstaziono  di  diritti,  cd  6 la  che  causa  di  ca- 
ducità del  dominio,  per  trarre  seco  quella  dell’  ipoteca,  deve  essere  ven- 
tilata giudizialmente  in  confronto  al  creditore  interessato. 

Può  l’odierno  possessore  avere  acquistalo  il  fondo  dall'anteriore  possesso 
re,  non  per  averavulo  causa  da  costui,  o per  una  causa  preesistente  clic 
la  di  lui  proprietà  avesse  disciolta,  ma  piuttosto  per  un  postfatto,  il  qua- 
le per  un  diritto  eccezionale  attribuisse  al  successore  un  diritto  prevalente 
su  quello  dell’  anteriore  proprietario. 

Tale  sarebbe  il  caso  di  colui  che  avesse  comperato  all’  asta  fiscale,  o 
di  colui  che  avesse  usucapita  la  proprietà  por  un  titolo  derivante  da 
perenna  estranea  all’alto  all’anteriore  possessori'  c costituente  dell’ipoteca. 

La  sovrana  Patente  18  aprile  1810  regola  il  metodo  della  riscossione 
forzala  delle  imposte  prediali  c personali  dell’  erario  della  provincia  e 
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della  comune  e delle  rendile  comunali  d’ogni  natura  (ari.  28),  si  nei 
rapporti  Ira  l’esaltore  comunale  e i contribuenti,  che  in  quelli  Ira  l’esat- 
tore provinciale  e 1’csattorc  comunale  (1).  Ella  concede  all’. esattore  comu- 
nale, passuti  quindici  giorni  dalla  scadenza  del  debito,  e cinque  giorni  dopo 
l’avviso  dato  al  debitore  medesimo  pel  pagamento,  di  procedere  alla  oppi- 
(monizione  del  fondo  del  debitore  senza  aver  bisogno  dell’  intervento  del 
giudice  o d’alcuna  altra  autorità  (art.  31-38).  Avanti  di  procedere  all’op- 
pignorazione  dc’fondi  stabili,  deve  1’  esattore  consumare  l’esecuzione  sui 
frutti  pendenti  c separati  dal  suolo,  sui  fìtti  c sulle  rendite  dei  beni  e 
sui  mobili  proprii  del  debitore  (art.  sa-CO).  Egli  può  procedere  sui  fondi 
del  medesimo  situati  in  altri  comuni,  quando  i beni  situati  nel  circon- 
dario dell’esattoria  si  trovassero  insufficienti  (art.  ot).  Trascorsi  quindici 
giorni  dall’  oppignorazione,  il  fondo  oppignorato  si  pubblica  per  la  ven- 
dila all’asta:  e questa  non  si  tiene  prima  di  altri  giorni  venti  compiuti 
(art.  03-67).  Gli  avvisi  dell'asta  degli  stallili  devono  pubblicarsi  ed  affig- 
gersi in  tutti  i comuni  del  distretto  e del  capoluogo  della  provincia 
(art.  07).  Gli  stabili  non  si  possono  deliberare  al  di  sotto  della  metà  del 
vàlor  censuario  (art.  80).  Il  di  più  del  prezzo  ricavalo  si  versa  nella 
cassa  comunale  c sta  a disposizione  del  contribuente  (art.  71).  Il  proprie- 
tario debitore  può  riscattare  lo  stabile  venduto  per  un  prezzo  inferiore 
al  valore  dell’  estimo  censuario , cd  egualmente  i creditori  con  ipoteca 
legalmente  costituita  sopra  il  fondo  alienato,  tullavolla  che  dalla  vendita 
seguita  ad  un  prezzo  al  di  sotto  del  giusto  valore,  da  determinarsi, 
ove  occorra,  mediante  perizia  , si  trovassero  lesi  nel  loro  interesse,  nè 
potessero  in  qualsiasi  altro  modo  essere  soddisfatti  del  loro  avere.  Ili 
tal  caso  possono  questi  ricuperare  il  fondo  dall’acquisitore  per  esercitare 
poi  sul  fondo  stesso  i diritti  ad  essi  competenti  nello  vie  regolari,  li i- 
maneiulo  nnllculimcno  salve  le  ragioni,  che  i medesimi  aver  potessero 
sul  prezzo  versato  nella  cassa  pubblica,  in  quanto  eccedesse  la  somma 
di  debito  per  cui  sarà  seguila  la  vendila. 

Per  esercitare  però  nei  predetti  casi  tanto  il  diriltodiricupera.quantolc  ra- 
gioni sul  prezzo,  dovrà  la  domanda(esscrc  presentata  al  rispettivo  protocollo 
dello  amministrazioni  comunali  nel  termine  perentorio  di  mesi  tre  dalla  data 
della  seguila  vendita.  Dovrà  inoltre  la  domaudamedesima,  aliorcliòsi  tratta 
di  ricupora,  essere  accompagnata  dal  contemporaneo  deposito  nella  cassa 
dell’csaltor  comunale , del  capitai  prezzo  sborsato  dall’  acquisitore  col  di 
più  dell’  importare  degli  interessi  in  regola  del  cinque  per  cento,  e col- 
l’offerta di  reintegrare  l’acquirente  delle  spese  necessariamente  fatte  in 
detto  fondo,  o coll’incontro  dei  frutti  da  esso  percctli,  od  in  altro  modo 
a termini  di  ragione  e nelle  vie  regolari  (art.  72).  Con  questa  disposi- 

(I)  Art.  128  della  stessa  sovrana  Patente,  bardo,  c 23  dicembre  1822  dell'Appello  ve- 
sovr.  Risoliti.  1 fobbrajo  1830  pubblicata  colla  ncto. 

Circolare  19  dieombro  1820  dell'Appello  lom- 
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zione  non  viene  lotto  il  diritto  ad  agire  per  la  rescissione  della  vendila 
di  quei  beni,  che  bisserò  stati  venduti  a meno  della  metà  del  loro  giusto 
valore,  a termine  del  Codice  vigente;  azione  da  promuoversi  contro 
l’acquisitore, non  già  anche  contro  l’esattore:  a meno  elle  non  visiastato 
dolo  o mancanza  per  parte  di  questi  (art.  79). 

Con  questa  legge  si  volle  favorire  la  vendila  fiscale,  in  modo  che  scorsi 
tre  mesi  da  essa,  e non  concorrendo  gli  estremi  per  la  rescissione  in  causa 
della  lesione  enorme , i creditori  ipolecarii  inscritti  sul  fondo  venduto 
restano  caducati  dall’ipoteca.  La  Circolare  21  giugno  1820  del  Governo 
veneto  espressamente  dichiarò  : che  la  vendita  all’  asta  fiscale  del  fondo 
ipotecato,  avvenuta  per  debili  d’imposte  prediali,  fa  passare  nell’  acqui- 
rente il  fondo  libero  da  ogni  ipoteca  e sotto  la  garanzia  della  pubblica 
fede.  La  causa  dei  tributi  meritava  certo  una  si  pronta  realizzazione; 
ma  nello  stesso  tempo,  siccome  dissimo  nell’Introduzione  (num.  ult.)  si 
potea  anche  risparmiare  la  rovina  del  credito  ipotecario  senza  imbaraz- 
zare di  tanto  l’amministrazione  delle  pubbliche  entrate.  1 creditori  ver- 
sano nel  quotidiano  pericolo  d’ignorare  la  praticata  oppignorazione,  e la 
conscguente  vendita  dello  stabile  ipotecato.  Ad  essi  non  può  sempre  per- 
venire notizia  della  pubblicazione  degli  avvisi  invitanti  all’asta:  essi  s'a- 
dagiano sovente  sulla  millantata  pubblicità  del  sistema  ipotecario,  e molti 
v’hanno  che  o per  imperizia  o per  altri  ostacoli  non  potrebbero  sospettare 
dell’accaduto,  o se  ne  accorgerebbero  troppo  tardi.  Una  vera  ed  effettiva 
pubblicità  richiedesi.  Poco  disturbo  può  arrecare  all’esattore  la  cura  che 
gli  si  ingiungesse  di  esaminare  nei  registri  censuarii  le  ditte  dell’attuale 
e dei  precedenti  proprietarii  dell’esccutato:  indi  consultare  i registri  pro- 
vinciali delle  ipoteche,  prendere  conoscenza  de’ creditori  inscritti,  ed  al 
domicilio  eletti  da  essi  nell’iscrizione  mandare  un’esemplare  dell’  avviso 
dell’asta.  Concedasi  un  mese  di  tempo  oltre  i venti  giorni  che  devono 
correre  dalla  pubblicazione  dell'avviso  all’aprimcnto  dell’asta,  e ben  poco 
perditempo  si  cagionerà  aU’esallore:  c dall'altra  parte  si  eviteranno 
tante  ruinc,  o tante  spogliazioni  pei  creditori,  i quali  avvisali  in  tempo 
potrebbero  volonterosi  dimettere  il  debito  fiscale,  ed  evitare  a si  un 
gravo  pericolo  e all’csaltore  e alla  Comune  le  brighe  della  delibera,  del 
deposito  e della  spartizione  del  prezzo. 

Coi  più  caldi  voti  sollecitiamo  dal  Legislatore  una  qualche  provvidenza 
rimediatrice  del  credito  fondiario:  che  può  d’altronde  non  riescire  diffi- 
cile appena  che  fosse  sistemata  la  tanto  desiderata  pubblicità  dei  dominii; 
nel  mentre  è tanto  più  urgente  il  pericolo  dei  creditori,  in  quanto  che 
l’esecuzione  privilegiata  ha  luogo  non  solo  per  le  imposte  dirette  ed  in- 
dirette, reali  c personali,  ma  si  concede  eziandio  per  molte  altre  cause 
cosi  generali,  che  mettono  in  profonda  apprensione  sui  quotidiani  peri- 
coli del  credito  fondiario  di  queste  provincie. 

Goncedesi  quell’odioso  privilegio  per  1’  esazione  di  ogni  credito  ci- 
vile spettante  all’  amministrazione  camerale:  come  importano  la  legge 
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generale  di  finanza  17  luglio  1803  art.  34,  il  Decreto’  italico  17  aprile 
1806  art.  12,  conservati  tuttodì  in  vigore  dalla  sovrana  Patente  di  pro- 
mulgazione del  Codice  civile  austriaco,  che  dichiarò  in  genere  mantenute 
in  vigore  le  leggi  fin  allora  promulgate  in  materie  camerali  c di  fi- 
nanza (1). 

Conrcdesi  lo  stesso  privilegio  a carico  degli  esattori  comunali  me- 
desimi pei  loro  debiti  verso  l’esattore  provinciale,  come  dissono  a prin- 
cipio. 

È dubbio,  ma  nel  dubbio  medesimo  ci  ha  un’estremo  pericolo,  che  la 
vendita  col  privilegio  fiscale  si  conceda  anche  per  rimpasta  sulla  ren- 
dita e sul  godimento  degli  edificii , decretata  dalla  sovrana  Patente  li 
aprile  1831;  giacché  l’articolo  40  di  quella  legge  prescrive  che  l’esazione 
della  medesima  si  debba  fare  nei  modi  prescritti  per  l’esazione  delle  im- 
poste dirette  (2).  „ > ■ , 

Ha  pur  luogo,  sebben  sia  dubbio,  per  l’esazione  delle  spese  fatto  dai 
Comuni  per  le  riparazioni  degli  ediflcii  minaccianli  rovina  (3),  e gli  im- 
porli di  bolli  e tasse  (4). 

Ha  pur  luogo  infine  per  la  esazione  delle  tasse  consorziali  sopra  fondi 
facienli  parte  d’un  comprensorio:  come  arreca  il  dispaccio  2 marzo  1826 
della  Cancelleria  aulica  (3):  cosi  per  l’esazione  dei  debiti  della  tassa  Quiu- 
tello(O). 


7.  La  massima  per  la  quale  si  ritiene  che  il  fondo  ipotecato  cambiando 


(I)  Giudicato  coll’ Aulica  decisione  9 8 feb- 
brajo  4845,  in  riforma  della  sentenza  di  prima 
istanza  99  agosto  1839,  e della  sentenza d’ Ap- 
pello 94  aprile  4844:  cho  il  pignoramento  fi- 
scale per  un  credito  del  fìsco  derivante  da  un 
titolo  meramente  civile,  avesse  efficacia  anche 
in  confronto  del  terzo  divenuto  possessore 
do’  beai  oppignorati  nel  tempo  intermedio: 
Giornale  di  giurisprud-  praf.  di  Venezia 
an-  5,  4850.  n.  48.  G indicalo  in  prima  istanza 
colla  sontenza  43  novembre  185! , confer- 
mata dalla  decisione  22  luglio  4852  n.  6927 
della  suprema  Corto  di  giustizia:  che  il  fi- 
sco ha  il  privilegio  dell' espropriazione  for- 
zata dei  triboli  prediali  pel  residuo  prezzo 
d’  uua  vendita,  comunque  non  ipotecato.  Giom. 
di  giurispr.  pratica  di  Venezia  an.  5. 4892, 
num.  48  o 49.  Giudicato  col  decreto  3 marzo 
4855.  n.  5277  dell'Appello  • . . • che  il  rice- 
vitore provinciale  non  ò obbligato  di  interve- 
nire nella  distribuzione  del  prezzo  residuo  a 
ciò  cho  fa  da  lui  prelevato  noli*  esecuzione  li- 
naio d'ano  ch'era fldojassore  d’un  esattorcomu-, 
naie.  Decreto  confermato  colla  decisione  3 
giug.  4853'  n-  3403  della  suprema  Corte  di 
giustizia  — bercila , Giorn.  di  giurispr- 


pratica  di  Venezia,  an.  VII,  4834.  n.  48. 
ttegolatore  amministrativo.  •—  Ed.  Civetti, 
Milano,  4856.  n.  49. 

(2)  Sonzogno  , mori,  del  proc.  civ • ausi. 
cap.  XIV.  pag-  584.  Non  ha  luogo  però  per 
l'csaziono  delle  rendito  comunali  d’  ogni  na- 
tura, nei  contratti,  nei  quali  traile  parti  si 
fosso  convenuto  questo  privilegio , com’  egli 
protende;  perché  egli  stesso  cita  nel  coni ento 
al  $ 49  della  sovrana  Patento  45  apr.  4816 , 
pag.  589,  la  Circ.  24  olt.  1846  del  Gov.  lorab. 
ohe  loglio  all'esattore  in  questo  caso  il  privi- 
legio fiscale  del  $76  della  stessa  Patente,  onde 
è facile  l'arguire  cho  questa  privilegiala  esecu- 
zione non  possa  nuocere  ai  creditori  ipote- 
car^ 

(3)  Sonzogno  ibid.  pag.  58t.  Vedi  1’ art.  33 
dol  Decr.  ital.  20  maggio  4806,  o Circo L del 
(lev.  ven.  48  genn.  4819  o 10  aprilo  1823. 

(4)  $ 7 della  log.  9 feb.  1850-  Sonzogno, 
ibid-  pag  583. 

(5)  Circolare  46  aprilo  1826  del  Gov.  lonil». 
Circolare  41  aprilo,  detto  anno  del  Gov.  ve- 
ndo- 

(6)  Circo).  19  aprilo  1823  del  Gov.  veneto- 
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di  possessore  non  si  spoglia  del  suo  onere,  patisce  un’  altra  eccezione, 
oltre  quella  della  vendita  fiscale,  nel  caso  che  il  fondo  fosso  stilo  ven- 
duto all’asta  giudiziale,  c nel  consecutivo  giudizio  d’  ordine  il  creditore 
non  si  fosse  insinuato , o il  suo  diritto  non  fosse  sialo  collocalo  util- 
mente. Ma'  parlando  di  ciò  anlicipcressinto  sulla  materia  propria  del 
giudizio  d’ordine,  che  tratteremo  nel  Capo  seguente. 

.Un’altra  eccezione  abbiamo  annunciata  in  riguardo  al  possessore  che 
non  avesse  avuto  causa  del  suo  possesso  nè  dal  debitore,  nè  da  limona 
che  da  lui  avesse  causa  : ma  (supponiamo)  avesse  comperalo  il  fondo 
dalla  stessa  persona  dalla  qualeavessepurcomperalo.il  debitore  lo  stesso 
fondo  da  lui  ipotecato  nel  tempo  intermedio.  Nel  S XIV  n.  *.  abbiamo 
veduto  come  il  nuovo  possessore,  in  virtù  del  semplice  suo  possesso 
potesse  difendersi  contro  l'antecedente  possessore,  c quindi  il  creditore 
ipotecario  di  quest’  ultimo  non  potesse  molestare  colui,  se  non  nel  caso 
che  potesse  giustificare  la  sua  intenzione  col  secondo  principio  pratico 
che  ivi  abbiamo  posto,  cioè  sulla  invincibile  sua  buona  fede. 

Nè  si  creda  che  con  questa  conclusione  non  ci  accordassimo  colla  con- 
traria die  abbiamo  abbracciata  di  sopra  in  riguardo  alla  usucapione  : 
poiché  ivi  abbiamo  messo  per  ipotesi  che  l’attual  possessore  avesse  usu- 
capito o come  avente  causa  dal  debilore,  o tu  forza  del  suo  possesso  di 
fatto  : in  ambedue  i casi  si  supponca  per  noi  che  l’ anterior  possessore 
c costituente  dell’ipoteca  fosse  stato  vero  proprietario , o possessore  in 
modo  che  l’aver  lui  concesso  un’ipoteca  era  giustificalo  dalla  sua  pro- 
prietà o possesso,  c niente  affatto  in  opposizione  col  diritto  posterior- 
mente acquisito  dall’nsueapicntc.  Ma  noli’  ipotesi  ultima  della  collisione 
tra  due  possessori  non  aventi  causa  1'  uno  dall’  altro,  ma  aventi  un  di- 
ritto contradditorio,  perchè  supponente  un  doppio  possesso  assoluto  e 
contemporaneo  tra  due  diverse  persone:  siccome  in  parità  di  titoli  l’at- 
tual  possessore  è poziore  in  virtù  del  suo  possesso:  cosi  resta  eziandio 
vincente  sul  possesso  c del  debitore  e del  sho  creditore , perchè  il  di- 
ritto di  questo  (fatta  astrazione  dalla  sua  buona  fede)  si  fonda  sul  pos- 
sesso del  debilore  che  è vinto  c svestilo  d’Ogni  valor  giuridico  dal  pre- 
valente possesso  dell’atlual  possessore.  Cosi  è che  leggiamo  in  Ncgu- 
zanzio:  conclusi o est,  quod  si  debitor  tempore  obligalionis  tmllum 
aliud  jtts  habebat  in  re  hijpothecata , nisi  solam  possessionem , non  pos- 
se! ereditar  per  bgpot/tecariam  avocare  possessionem  sibi  per  debitorem 
obligatam  a lertio  possessore,  ad  quetn  dkra  rea  devenit  post  obligationem 
conlructam  ; et  ratio  est , quia  hgpotkeca  extinguitnr  peremptione  rei 
hypothecalie...  Sei  dieta  possessio,  qua  crai  pencs  debitorem  tempore  obli- 
galionis, statini  cum  per  eum  fuil  amissa,  et  per  alium  occupata,  ex- 
tincta  fuil,  et  nùcus  possessor  non  diritur  hubere  illam  possessionem, 
guani  pritis  Imbuii  debitor,  sed  nevam  et  diversam  ab  illa , licei  secus 
sii  indominio  (1).  - - 

(1)  Ncgusant,  de  pignor,  par.»  meni.  3,0.  17.  M.  Merita,  de  pigri.  lit>.  « Ut  I,  qoe.  2.  a>  23. 
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Un  altro  caso  notabile  d’un  possessore  non  avente  causa  dai  debitore,  è 
di  colui  die  avesse  costituito  un’ipoteca  sui  fondo  proprio  per  un  debito 
altrui,  senza  obbligare  la  propria  persona:  come  dissimo  nel  supcriore 
nuni.  3.  Questi  si  dee  uguagliare  a qualunque  altro  possessore  (1  ),  salvo 
che,  come  avvertiremo  in  appresso,  non  avrebbe  tutte  le  eccezioni  che 
competono  ai  possessori  veramente  estranei  all'ipoleca. 

8.  Il  diritto  d’ipoteca  non  è solo  reale:  è anche  indivisibile;  e lo  è 
per  riguardo  al  credilo,  e per  riguardo  alla  proprietà  ipotecala.  L'azione 
ipotecaria  avrà  dunque  la  stessa  eflicacia,  so  è vero  che  l’azione  abbia 
tanta  virtù,  quanto  ne  ha  il  diritto  che  la  determina.  Dissimo  nel  8 XLVI 
dell’ individualità  del  diritto  d’ipoteca:  diciamo  or  qui  dell’individualità 
inerente  alla  azione  che  da  quel  diritto  consegue. 

La  differenza  tra  l’azione  personale  e l’azione  reale  in  questo  argo- 
mento risalta  agli  occhi  evidentissima:  l'azione  personale  dirigendosi 
contro  gli  eredi  del  debitore;  colpisce  ciascuno  secondo  la  sua  singola 
quota  ereditaria,  l'ignoris  attieni  jvre,  s’argomentano  Diocleziano  c Mas- 
simiano. pignori s attieni  jure  mitili s obligalis  rebus,  quus  diversi  possi- 
detti,  citili  ejns  c indicatili  non  personam  obligel,  sed  retti  segnalili';  gai 
possidenl,  leticnies  non  prò  modo  singtiUirum  rerum  substanlits  conve- 
niuntur,  sed  in  solidiini,  ttl  vel  lutimi  debilititi  reddanl,  vel  eo  quod  de- 
tinent  cedimi  (2).  Ed  egualmente  Pomponio  insegnava:  si  unus  ex  fiere  - 
dibus  poriionem  suam  solveril,  (amen  tota  re » pignori  dola  ccenire  po- 
teri! : quemadinodum  ipse  dubitar  solcisset  (3). 

L’indivisibilità  dell’azione  ipotecaria,  secondo  che  stabiliscono  i dottori, 
è subbietliva  ed  obbiettiva:  rimane  nella  sua  interezza  flncbè  rimane  una 
minima  parte  di  debito  ad  estinguere:  rimano  nella  sua  interezza  sopra 
una  benché  minima  porzione  del  fondo  ipotecato:  e ne  è libero  l’eser- 
cizio su  qualunque  tra  più  fondi,  o su  qualunque  parte  di  un  solo  (4). 

La  realità  dell’ipoteca  fa  si,  che  il  creditore  conservi  lo  stesso  diritto, 
comunque  la  cosa  impegnala  passi  nel  dominio  di  più  persone.  Ha  egli 
la  facoltà  di  escutere  quella  qualunque  fratte  cose  obbligate  c possedute 
dal  debitore?  (S  LVI):  ei  conserva  questa  sua  facoltà  comunque  le  cose 
obbligale  sieno  state  alienate  ad  estranei:  creditorie  arbitrio  permitlilur 
ex  pignoribus,  guibus  velil  dislraclis  ad  suoni  commndum  pervenire. 


H)  Pariti.  Règ.  hyp-  ari.  ani.  n.  2,  Trop- 
long,  tìcs  prio.  et  kgp*  nom.  816. 

(9)  Log.  2,  Cod.  si  uh  ut  ex  pltfib.  hereil. 

(3)  Lag.  8 $ 2.  Di?,  (te  pi/jnor  action-  leg 
I Cod.  de  luitione  pigiuir.  log.  16,  Cod.  de 
Histraet.  pignor. 

(4)  Nfgotant.  de  piffn • par.  8.  m.  1,n.  IS- 
SO, par.  S,  m.  2,  n.  33-37.  par.  6, tu  1.  a». 22 
M Merlin,  de  piffn.  lib.  i,  tit.  S,  qua.  127, 


n.  4-9.  Frane.* Balduio.  de  pigìi,  cap.’ll  e 
18.  CovarruriM,  Far.  Res.  iib.  3.  cap.  8,  n. 
7,  Fabro,  in  Cod.  Ub.  8,  tit.  21,  dot.  2.  Hi- 
chori,  Jurispr.  toI.  9,  $ 1686,  ITM.  Voci,  in 
pand.  de  pignnr.  el  hyp . nani.  19.  qui  polior. 
in  pigìi*  n.  2. 4 o 8.  Zoesio,  de  disi  rari,  pign- 
n.  7,  Mulkr,  in  noiiiad  Slruvium,  Synt .jur. 
qui  potiti  res  in  pign.  thes.  3S,  noia  1.  Trop- 
long,  des  prie,  et  hyp.  nura  773-786. 
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concludiamo  con  Modestino  (l),  o con  Francesco  llaldtiino soggiungiamo: 
hic  itaquc  non  quceritur , quanlum  quis  postillati,  sed  an  possideat  (2). 
Cosi  nel  concorso  d’ipoteche  collettive,  che  colpiscono  cioè  più  fondi  in- 
sieme, e d’ipoteche  speciali,  l’anteriore  creditore  conserva  l’individualità 
del  suo  diritto  sopra  qualunque  fondo.  Qui  gcneraliter  bona  debiloris, 
scrive  Papiniano,  pignori  acccpit,  co  potior  est.  cui  postea  pr<fdium  ex 
his  boni s dalur  : quamris  ex  cwteris  pecmiam  suam  redigere  pos- 


ati (3). 

Il  creditore,  finché  non  ha  ricuperato  tutto  l’aver  suo,  conserva  la  piena 
libertà  di  esercitare  l’ipoteca  secondo  la  realità  c l’individualità  sua.  A 
lui  non  può  nuocere  d’aver  prima  intrapresa  l’ esecuzione  dell’ azione  per- 
sonale; egli  non  resta  impedito  dal  promuovere  anche  l'azion  reale,  se 
questa  gli  giova  per  realizzare  compiutamente  il  suo  diritto:  quia,  di- 
remo con  Marciano,  suas  condiliones  fiabe I hypolftecaria  actio:  id  est  si 
soluto  est  pecunia,  aut  satisfattimi  est,  quibus  cessanlibus  tcnet  (4).  E 
viceversa,  se  dopo  esperite  le  azioni  reali  rimane  ancora  insoluto  parte 
del  debito,  il  creditore  può  ancora  dar  mano  all’azione  personale:  come 
rescrisscro  Diocleziano  e Massimiano:  adversns  debi torcia  eleclis  pigno- 
ribtis,  personalis  actio  non  tollitur  : sed  co,  quod  de  pretto  servari  po- 
tuit,  in  debitnm  computato,  de  residuo  manet  integra  (S). 

A questa  dottrina  oppose  Giustiniano  un’eccezione  in  prò  de’ legatari 
aventi  l’ipoteca  legale  assicuratrice  de’  loro  legati  sulla  sostanza  ereditaria. 
Perciocché  dispose  nella  legge  1 Cod.  communio  de  legatisi  in  omnibus 
aulem  hujusmodi  casibtis  in  tantum,  et  hypothccaria  unumquemqne  (oc. 
heredem)  concentri  volumus,  in  quanlum  personalis  actio  adrersns  eum 
compctit. 

Bartolo  (8),  Neguzanzio  (7),  Alcialo  (8)  e Borsari  (9)  chiamano  questa 
eccezione  anomala  c irregolare.  Ella  è certo  più  speciosa  che  vera.  Per- 
ciocché concediamo  che  sia  ben  diverso  questo  caso  da  quello  d’un  de- 
bito ipotecario  lasciato  dal  defunto,  che  per  l’ indivisibilità  connaturale  al 
pegno  colpisce  qualunque  coerede  come  possessore  d’ alcun  stabile  ere- 
ditario, in  solido  e non  prò  rata  (IO).  A tutta  prima  appare  che  l’ipoteca 


(1)  Nella  lag-  8 Dig.  de  distract.  pign.  La 
leggo  austriaca  però  condusse  in  ciò  una  de- 
duzione più  osalta,  che  non  Tacessero  le  leggi 
romano  ; perocché  questo , come  dissiroo  sotto 
il  § LV1,  non  lasciavano  la  stessa  libertà  di 
esecuzione,  cho  si  ha  per  le  nostre  leggi.  El- 
leno introdussero  poi  la  previa  escussione 
dell'  ipoteca  speciale  sull'  ipoteca  generale  : 
leg.  9.  Cod.  de  distraci.  pign.  Fabro,  in  Cod. 
lib,  8,  tit.  6 , def.  8.  Voct,  de  pign-  n.  Id. 
Hotoman,  in  leg.  9,  Cod.  de  disir  acL  pign. 

(3)  Balduin,  de  pign ■ cap.  14. 

(3)  Lsg.  9,  Dig.  gu<  polioret  in  pignor. 
leg.  d,  Cod.  eed.  titul. 

(4)  Leg.  13,  | 4,  Dig.  de  pignor.  et  ìxyp 


c Gordiano  nella  leg.  8,  Cod.  de  pignor ib. 
et  hyp.  M.  Merlin,  de  pign • lib.  d.  tit.  3, 
qua.  59,  n.  1-11.  Hotoman,  eom.  in  dig. 
de  pignor • Carpiovio,  proccss ■ jur.  tit.  XXV 
art.  2,  n.  l.  G. 

(d)  Log.  io,  Cod.  de  obligat.  et  action. 

(6)  Bartolo  io  d.  log.  uum.  5. 

(1)  Neguzanzio,  de  pignor.  par.  9,  m.  .4, 
n.  itìO. 

(8)  Aleiato  in  d.  log.  1,  uum.  99. 

(9)  Borsari,  Ciurispr.  ipot.  discorso  pre- 
limin.  i XII,  n.  5. 

(10)  Como  viddoro  Ncguxanl.  de  pign.  par. 
8 mora.  I,  n.  di,  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  5. 
tit.  1 qua.  14.  n.  88-89. 
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legale  mitica  (to'  legatari  nascondo  col  presentarsi  dogli  credi,  si  oosti- 
Uiissc  come  divisa  per  ogni  singolo  capo  degli  erodi.  E difalti  il  defunto 
non  avea  quell’  obbligo,  ma  incominciava  questo  negli  eredi.  Ma  se  si 
riflette  clic  questa  ipoteca  legale,  in  qualunque  tempo  nasca,  cado  imme- 
diatamente sulla  sostanza  ereditaria,  c non  già  sulla  persona  degli  eredi 
(ehè  allora  si  confonderebbe  l’ipoteca  col  debito  personale  del  legato),  e 
cade  sulla  sostanza  ereditaria  allorché  non  è ancora  divisa  fra  gli  credi: 
si  vede  tosto  che  ella  perde  ogni  flsonomia  caratteristica,  e piuttosto  con- 
serva la  natura  dell’ipoteca  volgare,  di  quella  cioè  che  colpisce  un  fondo 
o più  fondi,  senza  riguardo  alle  persone  posseditori.  Giustiniano  e i sus- 
seguenti prammatici  non  posero  mente  a questo  importante  riguardo  : 
elio  gli  eredi  prima  della  divisione  non  divennero  assoluti  proprictarii 
delle  singole  coso  ereditarie:  ma  che  queste  appartenendo  ad  essi  indivi- 
samente, appartenevano  coll’ obbligo  ipotecario  indiviso  del  legato.  Il  le- 
gato è una  passività  ereditaria,  delibatici  hcereditatis:  acquistando  l’ipo- 
teca su  tutta  la  sostanza  ereditaria,  per  una  concessione  di  legge,  sicco- 
me esso  assorbe  e vince  il  diritto  degli  eredi,  e si  mette  in  opposizione 
ad  esso:  così  viene  a gravitare  sulla  massa  ereditaria,  non  perchè  egli 
provenga  dal  fatto  degli  eredi,  ma  perchè  è in  contemporanea  ed  origi- 
naria opposizione.  Se  invece  della  legge,  fosse  il  giudice  presidente  alla 
ventilazione  ereditaria,  ovvero  fossero  tulli  insiemo  gli  credi  che  costi- 
tuissero al  legatario  un’ipoteca  speciale  sopra  un  fondo  di  compendio 
dell’eredità:  questa  ipoteca,  se  pervenisse  nella  divisione  ad  un  solo  de’ 
coeredi,  non  rimarrà  ella  obbligata  per  lutto  il  legato?  E perchè  no?  11 
giudice  c gli  credi  tutti  insieme  potevano  essi  concedere  una  simile  ipo- 
teca? Niuno  è che  possa  dubitare  di  ciò.  E se  fu  concessa:  perchè  col 
postfatto  della  divisione  potranno  gli  credi  residuare  questa  ipoteca  al 
debito  personale,  alla  quota  del  coerede  assegnatario  c possessore  del 
fondo?  Antonio  Fabro  (t)  e Pietro  Mùllcr  (2)  volontari  il  niegano.  Ben 
è vero  che  nell’ipoteca  legale  antica  era  obbligata  tutta  la  sostanza  ere- 
ditaria, consistesse  ella  in  istabili  o in  mobili  (3):  ma  non  è egli  vero 
clic  colla  disposizione  giustinianea  correa  rischio  il  legatario  di  perdere 
quella  porzione  di  legato,  che  Corrispondesse  ad  una  quota  d’un  crede 
che  fosse  stata  pagata  con  danari  ereditarli,  e consumatala,  si  fosse  colui 
reso  insolvibile?  Nel  mentre  che  la  rimanente  sostanza  stabile  assegnata# 
agli  altri  coeredi,  si  sarebbe  sottratta  al  soddisfacimento  di  quella  quota? 

Ilitcniamo  adunque  che  l'ipoteca  del  legatario,  la  quale  nel  nostro  sistema 
fosse  stata  costituita  per  prenotazione  giudiziale  avanti  la  divisione  dell’e- 
redità, o perla  volontà  di  lutti  i coeredi,  non  soffre  quell’eccezione;  per- 
chè quell'ipoteca  sarebbe  stala  costituita  su  di  un  dato  fondo  o dal  giu- 
dice, clic  polca  prima  della  aggiudicazione  supplire  alla  volontà  degli 

V. 

(!)  Fabro,  in  Cod.  lib.  6 tit.  23  dcf.  !•  iiorct  in  pigìi.  Ihcs  XXXVIII.  nota  3. 

(2)  In  notis  a Slruvio,  Syntag  jur.  qui  po • (3)  D.  lo#.  1.  Coti,  commun.  tic  legai. 
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predi,  o della  rappresentanza  di  tutti  i suoi  comproprietarii.  Quindi  l’i- 
poteca legittimamente  costituita  su  tutta  la  proprietà  permane  sul  fondo, 
ad  onta  della  successiva  divisione  ed  assegno  : come  dissimo  sotto  il 
S XIH  num.  13-18  parlando  della  proprietà  sociale. 

0.  Non  può  il  creditore  addomandare  con  questa  azione  nulla  più  di 
quello  che  è contenuto  nella  nozione  del  suo  diritto  reale  d’ipoteca.  Av- 
vegnaché promovendosi  ella  contro  l’estraneo  possessore  elle  alcuna 
obbligazione  personale  non  ha  al  pagamento  del  debito,  ma  solo  vi  è te- 
nuto in  quanto  la  Sua  proprietà,  il  suo  fondo,  vi  c sottomesso  a modo  di 
obbligazione  reale  accessoria,  la  domanda  del  creditore  non  deve  altro 
formulare  se  non  questa  stessa  obbligazione  reale  accessoria;  la  quale  nò 
si  risolve  nell’obbligo  puro  e semplice  al  pagamento , perchè  non  ci  ha 
obbligazione  personale  (1),  nè  nell’ obbligo  reale  puro  e semplice  di  rila- 
sciare il  fondo  ipotecato , perche  non  si  può  venire  alla  esecuzione  di 
questo,  se  non  in  difetto  del  pagamento.  Ma  il  conchiuso  di  questa  aziono 
deve  formularsi  con  ambedue  le  domande,  espresse  però  in  modo  alter- 
nativa: cioè  o pagare,  o rilasciare  il  fondo:  ul  vel  totwm  debilum  red- 
demi,  vel  eo  quod  detinenl  cedant,  siccome  prescrissero  Diocleziano  e Mas- 
simiano nel  luogo  citato  di  sopra  (9).  Ugualmente  Marciano  formulava 
l’obbligo  del  possessore  convenuto  con  questa  azione  dicendo:  aul  pecn- 
niam  solval,  ani  rem  restilual  (3); 

Ma,  come  notammo  in  principio  del  S UY,  e vedremo  meglio  nel  se- 
guente 8 LVIII,  questo  rilascio  non  si  fa  direttamente  dai  possessore  al 
creditore,  come  nel  Diritto  romano  (1),  o dal  possessore  in  cancelleria 
presso  il  giudice,  come  nel  Diritto  francese  (8).  Per  il  Diritto  austriaco 
non  si  derogò  alle  forme  generali  di  ogni  esecuzione,  come  vedremo  in 
avanti:  colla  sola  differenza  richiesta  dalla  natura  del  Diritto  ipotecario  , 
che  l’esecuzione  di  questo  si  limita,  in  confronto  al  terzo  possessore,  esclu- 
sivamente al  fondo  ipotecato.  Quindi  si  può  concludere  in  questo  modo  : 
dovere  il  reo  convenuto  o pagare  tutto  il  debito , ovvero  rilasciare  il 
fondo  ipotecato  all’esecuzione  giudiziale  (8);  o meglio  in  questo  altro  modo  ; 

(1)  Cosi  anello  c con  molla  dottrina  Trop- 
long,  ries  prie-  et  hyp.  num-  782,  "785.  Ve- 
ndasi sotto  il  % LXV1,  n.  7 confutala  una  con- 
traria opinione  di  Schuster  riguardo  all'  ac- 
quirente del  fondo  per  donazione. 

(2)  Log-  2.  Co  J.  si  unus  ex  phirib-  hered. 

(3)  Log.  -J6  $3.  Dig-  de  pigiwrib.  et  hyp. 

Troplong.  n.  783,  confuta  eoa  ragione  I’  opi- 
nione di  Urcnior,  hyp.  n-  5 iU-Ma  non  adottiamo 
la  sua  critica  sulla  obbligazione  alternativa- 

(4)  Ralduin , de  pignor.  cap.  14.  Neguzan. 
de  pigìi,  par.  8-  moni-  3,  n.  ‘24.  Menochio,  de 
arbilr.  jud.  seni,  lib-  1,  qu®  6,  n.  7.  Do- 
nollo,  de  pign.  cap.  9-  in  ined.  Oinolonio , 
mstituU  S item  serviana.  n.  90-  de  aclionib- 
Mynsinger,  InstUut - codoni,  num-  48- 


(3)  Vedasi  nel  § seguente  LVIII,  n.  3,  di 
questo  rilascio  ia  cancelleria. 

(6)  Conchiuso  adottato  da  W in  i«ar  ter , »! 
Ì 486.  voi.  2-  $ 153,  Ellinger,  Man.  del  Dir. 
civ • ausi-  f 466.  l'crò  nel  § ull.  della  Nolif. 
gor.  27  ott.  1820  parrebbe  conservata  la  for- 
mula del  rilascio,  dice ndov rei  quegli  che 

arri  acquistalo  slragiudiaialmcnte  un  bene 
immobile,  sarà  obbligato  a senso  del  $ 466 
del  Cod.  civ.  univ.  o di  pagare  tutti  I credili 
inscritti  entro  i termini  stabbiti  noi  docu- 
menti riportati  noi  rogistri  dellp  ipoteche, op- 
pure di  rilasùgre  ai  creditori,  a di  cui  fa- 
vore furono  preso  lo  inscrizioni,  il  bene  acqui- 
stalo, io  pagamento  dei  loro  crediti- 
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dovere  il  reo  convenuto  rilasciare  all'  esecuzione  giudiziale  il  fondo  ipo- 
tecato, fino  al  pagamento  della  somma  capitale . ed  accessori  dovuta  per 
il  tal  titolo. 

Analogamente  avrebbe  conchiuso  Nippcl;  perciocché  scrisse  : il  creditore 
non  ha  diritto  di  chiedere  dal  proprietario  del  pegno  1’  assoluto  paga- 
mento, ma  deve  nella  sua  petizione,  limitare  la  sua  domanda  a ciò  che 
il  proprietario  sia  in  obbligo  di  permettere  che  la  cosa  sottoposta  a pegno 
venga  giudizialmente  subastata  , ad  egli  creditore  ottenga  sul  prezzo  da 
ritrarsene  il  proprio  soddisfacimento  (t). 

Avverta  poi  l’attore  di  designare  esattamente  nel  conchiuso  di  questa 
sua  azione,  il  fondo,  sul  quale  intende  di  chiedere  l’esecuzione  in  difetto 
del  pagamento.  Perciocché  omettendo  quelle  indicazioni  che  fossero  ne- 
cessarie a dimostrare  l’identità  del  fondo  ipotecalo,  e a differenziarlo  da 
altri  fondi  finitimi,  o posseduti  egualmente  dallo  stesso  convenuto , con- 
travverrebbe al  precello  generale  del  $ 7 del  vigente  Regolamento  giu- 
diziario, ove  si  dice  che  l’ altore  nella  petizione  debba  spiegare  la  sua  do- 
manda colla  possibile  precisione.  Nè  si  potrebbe  dire  preciso  quel  eonchiuso, 
ove  l'oggetto  appetito  non  si  potesse  convenientemente  distinguere  e de- 
terminare. In  proposilo  di  che  valga  1’  argomento  che  desumiamo  dal  S 
370  del  Codice  civile,  nel  quale  si  dispone  che  quegli  il  quale  giudizial- 
mente ripete  una  cosa  mobile,  debba  indicarne  tali  contrassegni,  pei  quali 
la  medesima  si  distingua  da  tutte  le  simili  cose  di  eguale  specie.  Questa 
designazione  poi  deve  essere  fatta  con  quelle  stesse  indicazioni , che  nel 
seguente  S LIX  vedremo  dover  praticare  il  creditore,  quando  in  seguilo 
a questa  azione  ipotecaria  chiedesse  al  giudice  il  pignoramento  dello  sta- 
bile, e lo  facesse  inscrivere  nei  registri  delle  ipoteche:  perchè  ivi  pel  S 
418  del  Regolamento  giudiziario  si  prescrive  ehe  in  questo  alto  del  pi- 
gnoramento sia  precisala  l'identità  del  fondo.  Nè  si  dica  che  l’attore  può 
aspettare  a precisare  l’immobile  ipotecalo  in  questo  libello,  ove  domanda  il 
pignoramento.  Perciocché  egli  noi  potrebbe  alloca,  se  prima  nella  stessa 
sentenza,  che  pronuncia  l’esecuzione  ipotecaria,  non  fosse  stato  a sufficienza 
determinato,  il  giudice  nell’esecuzione  d’una  sentenza  non  potrebbe  mu- 
tare una  sillaba  in  riguardo  all’  oggetto  cui  essa  si  riferisse.  Se  la 
la  sentenza  pronunciasse  l’esecutihililà  del  fondo  A,  non  poiria  il  gindicc 
accordare  per  essa  l’esecuzione  sul  fondo  B;  perchè  allora  non  si  poiria 
dire  che  sia  mandata  ad  esecuzione  quella  sentenza,  ma  sibbene  un’altra 
od  un’  arbitraria  decisione. 

La  petizione  ipotecaria,  come  azione  reale  sugli  immobili,  dev’  essere 
presentata  al  foro  reale.  Questi  sono  i precisi  termini  della  novella  Norma 
di  giurisdizione  (2),  agl'art.  49  e 80:  « le  petizioni  aventi  per  oggetto 
un  diritto  reale  sopra  nn  bene  immobile  possono  prodursi  soltanto  a 


(1)  Nippol,  Comenlo  al  § 466.  n.  9.  Coti-  (2)  Pubblicala  colla  Paloni»  imperiai»  3 0 
civ.  ausb  novembre  1889- 
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quella  pretura,  e riguardo  agli  stabili  situati  nella  periferia  delle  città 
ove  risiedono  tribunali  provinciali , a . quel  tribunale  provinciale  nei  cui 
circondario  è situalo  l’immobile,  senza  riguardo  alla  persona  di  chi  li 
possiede.  Se  la  petizione  reale  ha  por  oggetto  più  tieni  immobili  situati 
nel  circondario  di  più  giudizii,  ma  nella  stessa  provincia,  essa  potrà  pro- 
dursi a quel  tribunale  provinciale , il  cui  circondario  comprende  quello 
di  questi  giudizii,  quando  l’attore  non  proscielga  di  produrre  le  petizioni 
riguardo  ai  singoli  immobili  alle  competenti  preture.  Se  i beni  immobili 
sono  situali  nel  circondario  di  più  tribunali  provinciali , si  produrrà  la 
petizione  a quel  tribunale  provinciale  a cui  ne  è soggetta  la  parte  mag- 
giore; ed  essendo  dubbio  anche  questo,  l’attore  ha  libera  la  scelta  del 
tribunale  provinciale  a cui  rivolgersi.  » 

‘ * ’ * ' f 

io.  Cosa  devo  dedurre  c provare  il  creditore,  e cosa  può  eccepire  il 
possessore  convenuto  in  quest’azione?  Il  creditore  dee  dedurre  il  diritto 
ipotecario,  sul  quale  fonda  la  sua  intenzione  di  attore,  c dee  provarne  la 
legittimità  per  la  massima  volgare  consecrata  in  ogni  legislazione  : ar- 
tore  non  probante , qui  rmvenitur,  risi  nihil  ipse  prwttat , obtinebit  fi). 

Vedemmo  col  S XLYI11  in  qual  modo  si  debba  e si  possa  provare 
questo  diritto  secondo  il  sistema  che  vige  in  queste  provincia  e la  dif- 
ferenza notabile  che  esiste  in  proposito  tra  il  sistema  vigente  e il  tavo- 
lare, cui  allude  il  nostro  Codice  civile,  ltimandando  perciò  il  lettore  a 
quel  luogo,  solo  qui  esamineremo  le  discordanze  della  pratica  giuri- 
sprudenza, affine  di  comporle  colle  premesse  teorie. 

Il  creditore  in  confronto  al  possessore  in  quest’azione  deve  provare  la 
legittimila  dell’  ipoteca  (2>,  alla  quale  non  basta  che  si  produca  l’ inscri- 
■ zione,  ma  deve  sulle  impugnative  del  convenuto  essere  constatata  in 
ciascuno  degli  elementi  che  la  compongono. 

Deve  it  creditore  provare  la  sussistenza  c la  liquidità  del  credito,  al 
quale  è accessoria  l’ipoteca. 

La  contraria  opinione  sembra  essere  stata  abbracciata  dai  tribunali 
veneti  nel  caso  seguente  (3).  ltacbele  costituiva  nel  1787  un’ipoteca  ge- 
nerale sui  beni  di  suo  marito  per  garanzia  della  sua  dote  ; e quindi  an- 
che su  di  un  fondo  che  pervenne  a Luigi.  Inscritta  c specializzata  quel- 
l’ipoteca, morì  colei,  e l’eredità  sua  fu  aggiudicata  al  figlio  Gerolamo. 
Nell’anno  1830  il  padre  pagò  al  figlio  erede  Ire  quarti  del  debito  dotale, 
c si  confessò  debitore  del  residuo  quarto,  riservandosi  l' usufruito.  Nel 
1844  il  figlio  divenne  erede  beneficiario  anche  del  padre,  c non  potendo 
realizzare  quel  suo  credilo  residuo,  agi  ipotecariamente  contro  il  posses- 
sore Luigi.  Oppose  questi  non  esser  liquido  il  credito  ipotecalo.  La  Pre- 

(I)  Log*  A.  Cod.  de  edendo.  (5)  Giorn.  di  giurispr.  pral.  di  Venezia,  an. 

(3)  $ XLVIU,  nuni.  2.  liicbcri,  Juvi$j>r.  voi.  4,  5851,  duco.  15. 

9,  S 1GT2  o 1720. 
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tura  di...  colla  sentenza  20  luglio  isiìo  accolse  1’  azione,  e respinse  l’ec- 
rezionc  con  dire  : la  liquidità  (lei  ereditò  presumersi  col  fatto  dell’inscri- 
zione ipotecaria,  la  quale  suppone  (intitolo  creditorio  valido,  tinche  non  fos- 
se cancellata.  L'Appello  veneto  confermò  quel  giudicato,  ma  senza  soggiun- 
gere il  perchè.  In  fondo  si  dovea  decidere  veramente  così,  perchè  il 
convenuto  non  poteva  eccepire  sulla  liquidità  d’un  credilo  che  appariva 
dall’atto  costitutivo  di  dote  rogato  nell’  istromenlo  notarile  23  ottobre 
1787,  c confermato  dal  debitore  con  un  altro  alto  autentico  3 maggio 
1830.  Ma  se  la  quistionc  di  fatto  potea  condurre  a quella  conclusione, 
non  era  egualmente  attendibile  la  quistionc  di  diritto:  quella  tesi  che 
l’inscrizione  stabilisca  una  presunzione  juria  del  debito  inscritto  non  si 
può  affermare  nel  nostro  gius  ipotecario.  Ella  è esclusiva  al  sistema  ta- 
volare. 

Ed  in  più  luoghi  vedemmo  qual  profonda  diversità  esista  tra  il  sistema 
tavolare  austriaco  e il  nostro  (1  ),  perciocché  nemmeno  l’inscrizione  tavo- 
lare prima  dell’usucapione  triennale  non  introduce  ancora  la  presunzione 
juris  della  legittimità  del  credito  inscritto,  ma  questo  si  devo  giustificare 
dal  creditore  coll’  esibirno  il  titolo  apposito.  L’inscrizione  introduce  la 
presunzione  in  prò  dei  terzi,  che  quel  credito  prima  della  cancellazione 
si  sia  conservato:  questo  è il  contenuto  del  § *69  del  Codice  civile  ; ma 
ella  è questa  una  ricerca  estranea  al  presente  argomento.  Noi  doman- 
diamo se  il  creditore  pel  sistema  tavolare  debba  documentare  il  suo  cre- 
dito altrimenti  che  coll’inscrizione;  e prescindendo  dal”usucapione  trien- 
nale, che  è pure  specialissima  al  sistemare  tavolare,  noi  diciamo  franca- 
mente di  no,  per  le  ragioni  che  abbiamo  fatto  valere  nel  supcriore  § 
XLVII1.  Quindi  con  Nippel  induciamo:  dovere  il  creditore  in  confronto 
del  possessore  provare  la  sussistenza  del  credito  e rispondere  a tulle  le 
eccezioni  che  a lui  interessano.  E l’illustre  cementatore  soggiunge  ancora 
più,  che  se  il  creditore  avesse  ottenuta  sentenza  di  liquidità  del  credito 
contro  il  debitore,  non  sarebbe  esentuato  tuttavia  dal  provare  la  liquidità 
stessa  ex  novo  contro  il  terzo  possessore,  perchè  la  cosa  giudicata  con 
altri  non  può  avere  esecuzione  contro  l’estraneo  (2). 

Per  raccomandare  meglio  quest’ ultima  conclusione  ricordiamo  la  dot- 
trina da  noi  esposta  in  fino  al  S XIV  (n.  18),  ove  dissidio  che  la  risolu- 
zione del  dominio  e quindi  la  risoluzione  delle  ipoteche  non  si  possa 
opporre  ai,  creditori  ipotecarii,  so  essa  non  fu  trattata  c pronunciata  a 
cose  intatte  in  loro  particolare  confronto.  L’  analogia  dei  due  ordini  di 
casi  è invincibile.  Tanto  nell’uno  i creditori,  che  nell’altro  il  possessore, 
non  devono  sentire  un  pregiudizio  per  un  giudicato  posteriore  al  loro 
gius  quesito,  nel  quale  non  intervennero  punto  a difendere  le  proprie 

I • \ 

\ 

(i)  Introduzione,  num.  XXIV.  voi.  1.  pag.  GS,  (9f)  Nippel.  contento  al  5 4CG  num.  4,  Cod* 
§ XLVIll,  uum.  5,  c scg.  $ LI,  num.  1,  voi.  civ.  auslr. 
a,  pag.  CO  c ilO. 
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ragioni.  Il  possessore  6 tenulo  all’ipoleca  se  ed  in  quanto  sia  valida, 
cioè  preesistente  al  suo  acquisto.  La  sentenza  posteriore  a questo  fatto 
è efficace  -per  le  persone  traile  quali  fu  pronunciala,  c non  in  riguardo 
al  possessore  che  non  vi  fu  parte:  e al  quale  o la  contumacia  o la  negli- 
gènza, o peggio  ancora  la  collusione  del  debitore  non  deve  nuocere. 
Valga  per  conforto  di  questa  conclusione  la  regola  predicata  da  quel 
grave  giureconsulto  piacentino,  che  fa  Paolo  Politi  : qttnd  confessione*  j 
declaraliones,  et  artus  ctijnscumque  generis,  site  jtidieialittr,  sire  exlra- 
judicialiler  per  renditorem  facti,  factaque  respeclice,  neutiqmm  prwju- 
dicare  possimi  emplori  inibenti  jus  primwtim  et  radicalum  (().  Così  pure 
Mattcidislingueneltamente  l’interesse  del  debitore  da  quello  del  possessore, 
ed  assevera  che  questi  può  trincierarsi  nei  limiti  originarii  del  titolo  credi- 
torio, e rifiutarsi  a qualunque  estensione  che  Si  volesse  attribuirgli,  anche 
consenziente  il  debitore  (2). 

Colla  dottrina  da  noi  sviluppala  nel  $ XLV11I  può  il  possessore  rivo- 
care  a novello  esame  la  veracità  e,  legittimità  del  titolo  costitutivo  del- 
l’ipoteca. Può  ancora  eccepire  sulla  proprietà  dell’autore  dell’ipoteca,  nei 
termini  e coi  riguardi  che  abbiamo  considerati  nel  superiore  § XV,  circa 
la  proprietà  futura  e la  replica  di  dolo.  Carozzi  conviene  nella  massima 
generale  che  l’azione  ipotecaria  implieUam  habet  domimi  qutestionem  (3). 

Deve  infine  il  creditore  ribattere  tutte  le  eccezioni  che  il  possessore 
potrebbe  accampare  sulla  regolarità  dell’inscrizione  c delle  sue  rinnova- 
zioni, come  vedemmo  sotto  i SS  XXII  e seguenti,  e solto  il  S XLIX. 


*1.  Parlando  degli  estremi  richiesti  per  l’efficacia  dell’  azione  reale 
ipotecaria,  non  dicemmo  d’un  importante  requisito,  quale  ò quello,  che 
il  creditore  avverta  ed  affermi  in  giudizio  che  il  reo  convenuto  possieda 
in  quel  tempo  il  (ondo,  che  ci  dice  ipotecalo.  Senza  di  che  vana  ed  illusoria 
riescirebbe  1’  azione  in  confronto  del  vero  possessore.  E ee  lo  disse 
Marciano:  in  vindicatione  pignoris  quterilur  an  res,  de  qua  aclum  est, 
possideat  is,  cum  quo  aclum  est.  Nani  si  non  possideat,  nec  dolo  feceril 
quominus  possideat,  absolvi  debel  (4).  Il  creditore  dee  adunque  avere  at- 
tenzione a ciò,  se  non  vuole  perdere  il  tempo  e,  le  spese.  Avvegnaché 
Barlolo  avria  notato  in  margine  alla  stessa  legge:  sententia  lata  rontra 
unum,  non  potest  mandari  nxecutioni  contro  alimi , sed  dtbcl  iterimi 
agi  hypothecaria  (»).  Si  guardi  sopratutlo  dalle  false  apparenze  : come 
se  egli  convenisse  il  colono  o l’  amministratore,  in  luogo  del  possessore 
civile:  il  possessore  di  fallo  in  luogo  del  possessore  animo  domini  (6). 
Cosi  un  creditore,  avente  ipoteca  sul  dominio  nudo , badi  beRe  di  non 


(!)  Politi,  ditsert.  tclect-.de  jndiciU.  di&s. 
19,  n.  S. 

(8)  Malici,  al  § 415,  n.  6,  Cod.  cir.  autlr. 
(ó)  Carotai,  giuritpr.  del  Cod-  austr.  voi. 
9,  cap.  2,  d.  IO, 


(4)  Leg.  ifc  § 3.  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
(3)  Bartolo  in  d.  I-  16-  $ 3.  Ncgnzaozio,  de 
pignor.  par.  8.  mcm.  1,  num.  43. 

(6)  Troplonp.  det  prie,  ed  hyp.  num.  777- 
ter.  e 781  bis- 
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esercitarla  suiPaSafruthiario,  e viceversa  (1).  Se  il  proprielario  dopo 
vincolala  all’ipoteca  avesse  divisa  la  proprietà  alienandone  la  parte  di- 
retta o l’utile,  o avesse  concesso  un  usufrutto  od  altra  passività  reale, 
il  creditore  può  e deve  chiamar  in  causa  tutte  lo  persone  che  rappre- 
senlano  la  somma  della  proprietà  come  era  piena  in  origine  , altrimenti 
o il  diretlario,  o Turnista  o l’usufrullario  non  citati  in  causa  potrieno  op- 
porsi all'esecuzione  (2). 

Dalla  sopraccennata  legge  di  Marciano  risulta  conio  nel  Diritto  antico 
il  possessore  non  si  potesse  esonerare  dalTazionc  ipotecaria  vendendo  il 
fondo  in  pendenza  del  giudizio.  Ma  se  egli  avesse  con  dolo  alienato  il* 
fondo,  il  creditore  era  ammesso  a giurare  estimatoriamente  il  proprio 
danno,  e Timpctito  veniva  condannato  a pagare  la  somma  giurata:  Sin 
vero  dolo  quidem  desiil  p ossiderò,  somma  attieni  ope  visus  non  possit 
rem  ipsam  reslitncre,  tanti  cmdemnabiltir,  quanti  odor  in  litrm  jura- 
verit,  siati  in  cccleris  in  rem  actionibus  (3).  E insieme  Ulpiano:  si  rcs  pi- 
gnorata non  resti tvatur,  lis  aduersus  possessorem  erit  a-stimanda  (i). 

Eblic  ragione  Marciano  di  dire:  siati  in  arterie  in  rem  actionibus; 
poiché  questa  stessa  disposizione  ci  ha  nel  .caso  dell’azione  vendicatori  e 
pelitoria  in  genere,  come  ci  attesta  Gaio  : qui  petilorio  judirio  utility 
ne  frustra  exi'eiuatur  requirerc  debet  an  is,  cum  quo  inslitual  adio- 
nem,  possessor  sii,  vel  dolo  desiil  possidere.  Qui  in  rem  concenitur, 
elioni  atipie  nomine  condemnatur  (3). 

Questa  dottrina  fu  conservala  nella  tradizione  successiva,  o insegnala  dalla 
eommunc  degli  scrittori  (0). 

È ella  applicabile  questa  dottrina  nel  vigente  Diritto  austriaco?  11  Co- 
dice civile  nel  S 378  si  uniforma  al  Diritto  romano  in  ciò  che  riguarda 
il  possessore  convenuto  coll’azione  vendicatoria.  “ Quegli  che  possedeva 
una  cosa,  vi  si  legge,  c dopo  l’intimatagli  petizione  ha  lasciato  di  posse- 
derla per  fatto  proprio,  deve  ricuperarla  per  l'attore  a proprie  speso, 
o risarcirgliene  il  valore  straordinario,  a meno  clic  l’alloro  prescelga  dì 
rivolgersi  contro  Tallual  detentore  ».  Ella  è però  alquanto  dubbia  l’ap- 
plicazione di  questa  decisione  al  caso  nostro,  poiché  nella  vendicatoria 
il  detentore  appena  intimatagli  la  petizione  conobbe,  o dovette  conoscere, 
o almeno  sospettare  di  non  essere  egli  proprietario,  di  non  essere  pos- 
sessor civile  animo  domini.  Nell’azione  ipotecaria  invece , comunque  ri- 


ti) Malici,  al  S Aliti,  n.  A.  Cod-  ci»,  aulir. 
Troplong,  «bitl.  n.  *781,  bis. 

(2)  Merlin,  Ilepertoir.  V.  hypothiqu.  locU 
1.  $ IO,  nura.  2.  Forami!  i,  Knciclop.  legale , 
V.  ipoteca , toro.  3,  pag-  173- 

(3)  D.  1.  16  $ 3.  Dig.  de  pignor. 

14)  Lcg.  21,  $ 3.  Dig.  de  pignoribus. 

(5)  Leg.  36.  Dig.  de  rei  vindicalion. 

(6)  Bartolo,  Salyccto,  o i commentatori  alla 
•miti.  leg.  16,  ti  fundu».  in  vindicalion. 


Dig.  de  pignoriti-  Nogaxant.  de  pignor  par. 
8.  mera.  2.  num.  2,  M.  Merlin,  de  pigìi,  lib. 
8,  tit.  2,  qua*  Gl.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  tiU 
6.  dot  4.  Dotici  lo,  de  pignor,  cap.  9.  io  Gne, 
Balduin.  de  pignor.  6*  cap.  14*  Carpano , 
stai.  Medio/,  toni.  1.  cap.  68,  n.  45.  Ilio  bori, 
Jurispr.  voi.  9.  $ 1717.  Miillcr  in  nolis  a 
Struvio,  Syntag.  jur.  qui  potiores.  inpign. 
tbes.  38.  noi.  4,  Voci,  in  pand , qui  potiorei 
in  pign.  noni.  7. 
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conoscesse  la  esistenza  e l’efficacia  dell’ipoteca  inscritta,  non. cessava  nul- 
ladimcno  d’essere  proprietario.  Tuttavia  a questa  obbiezione  si  può  ri- 
spondere: rimaneva  egli  proprietario  flnchè  o egli  stesso,  o il  debitore 
od  altri  pagasse  il  debito:  ma  promossa  una  siffatta  azione,  cd  alienando 
egli  il  fondo  obbligato,  disponeva  d’una  proprietà  che  gli  svaniva  per  le 
mani:  offendeva  un  diritto  che  avea  cominciato,  realizzandosi  coll’azione 
a spodestarlo  del  suo  libero  dominio,  e impedendogli  la  legge  la  libertà 
nel  momento  appunto,  che  sotto  l'autorità  del  giudice  un  diritto  supe- 
riore veniva  a sorprenderla,  a vincerla,  a sovraporsi,  avrebbe  affrettato 
•l’opera  della  giustizia  , impedito  delle  maliziose  tergiversazioni,  protetto 
la  maestà  doi  giudizii  contro  quel  reo,  pel  quale  sulle  XII  tavole  slava 
inciso:  si  calvilur  pedemve  struit,  manus  endo  jacito.  (t)  È per  questa 
ragione  che  it  § 278  del  Regolamento  giudiziario  stabilisce  in  termini  ge- 
nerali, che  ponno  legittimare  l’affermativa  della  nostra  lesi:  se  alcuno... 
avrà  alienato  o puro  lasciato  perire  o deteriorarsi  una  cosa,  sapendo 
appartenere  la  medesima  ad  un  terzo,  o essere  da  un  terzo  pretesa  ; se 
al  tempo'  preflnito  non  avrà  consegnalo , rimesso  o eseguito  ciò  che 
avesse  saputo  essere  suo  obbligo  di  consegnare,  rimettere  od  eseguire, 
in  questi  rasi  si  dovrà  ammettere  1’  avversario  a giurare  il  proprio 
danno,  il  di  cui  importo  dovrà  da  esso  previamente  determinarsi  con 
precisione. 

l'uò  ancora  da  taluno  replicarsi:  non  essere  tenuto  il  possessore  ad 
alcun  obbligo  personale;  ma  a ciò  avea  già  riposto  Saliceto:  essere  egli 
obbligato  alla  restituzione  del  fondo  ipotecato  (2).  D’  altronde  1 termini 
di  qucsl’ullima  nostra  legge,  per  la  generalità  loro  sono  abbastanza  con- 
cludenti, poiché  egli  sapea  che  il  creditore  pretendeva  di  torre  a lui  il 
possesso  c la  proprietà,  sebbene  condizionatamente  all'  insolvenza  del  de- 
bito. 11  possessore  non  ha  pagalo,  e nessun  altro  in  sua  vece:  dunque 
la  sua  cosa  era  pretesa  senz’altro:  dunque  egli  ha  contravvenuto  alla 
legge,  ed  è sottoposto  alle  conseguenze  dui  suo  fatto,  cd  alle  rigorose 
sanzioni  di  quella. 


I».  Troplong  in  seguilo  a Grenier  disse  che  oggidì  per  essere  pub- 
blica l’ipoteca,  non  fa  più  di  mestieri  che  si  convenga  in  giudizio  il  terzo 
possessore  coll’  antica  azione  ipotecaria , ma  che  a termini  dell’arti- 
colo 2109  del  lor  Codice  civile  qualunque  creditore  ipotecario  ha  diritto 
di  far  vendere  a carico  di  quello  l’immobile  ipotecato,  trenta  giorni  dopo 
l’ordine  ingiunto  al  debitore  originario,  c dopo  l’ intimazione  fatta  al 
terzo  possessore  di  pagare  il  debito  già  esigibile,  o di  rilasciare  il  fondo, 


(I)  Log.  9.  5 3-  Dig-  ti  quii  cautionib  Ioni.  3.  pag.  :>W  noia  7.  Troplong,<lrt|>tte. 

(9)  Salycolo,  in  d.  log.  16.  { in  vmdiliox-  ri  hy)>  n.  783- 

Cosi  pure  opinano  UelTÌncourt.  Drott.  tir 
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E soggiungo  poi  elio  sarebbe  inutile  affatto  di  aprire  un  giudizio  per 
agire  nella  via  esecutiva  contro  i terzi  detentori  (1). 

Questa  decisione,  comunque  sembri  esatta  per  la  legge  positiva  francese, 
non  crediamo  essere  attendibile  c in  ordine  di  ragione,  e a termine  delie 
leggi,  se  si  ha  riguardo  alla  natura  del  sistema  ipotecario  francese  c no- 
stro. Pone  Tropiong  la  ragione  della  differenza  tra  l’antico  e il  moderno 
nella  pubblicità  dell’ipoteca.  Ma  noi  vedemmo  nel  superiore  S XLVIII,  a 
cosa  si  riduca  la  pubblicità  francese.  Ella  non  serve  propriamente  ad 
altro  che  ad  escludere  quei  crediti  che  non  appaiono  inscritti  (eccetto  le 
ipoteche  legali  delle  donne  c de’  minori).  L’ inscrizione  per  sé  stessa  non 
è prova  dell’esistenza  di  una  valida  ipoteca;  non  prova  il  eredito,  perchè 
le  convenzioni  e le  sentenze  proferite  tra  persone  terze  non  gli  possono 
togliere  le  eccezioni  che  potria  avere  in  pronto.  L’ipoteca  inscritta  può 
essere  manchevole  nella  proprietà,  e nel  titolo  e nell’inscrizione  stessa1 
il  procedimento  stesso  dell’azione  ipotecaria,  sia  elio  consista  in  una  re- 
golare azione,  o nella  spiccia  intimazione  esecutiva,  può  essere  nullo  per 
non  provarsi  il  possesso  nel  convenuto,  l’identità  del  fondo  ipotecato  e 
del  fondo  posseduto. 

Ma  può  forse  sostenersi  quell’opinione  sotto  quest'auro  aspetto,  cioè  del- 
l'cseculibililà  de’  documenti  notarili,  in  base  ai  quali  fu  presa  l’inscrizione? 
Quando  ci  ha  un  documento  pubblico  sul  credilo,  un  documento  pub- 
blico sul  titolo  ipotecario,  un  documento  pubblico  dell’  inscrizione  (e  tale 
è cerio  la  nota  ipotecaria  certificala  dal  conseryatore),  potrà  invocarsi 
l’ immediata  esecuzione  contro  il  terzo  possessore? 

Questa  ricerca  interessa  alla  pratica  nostra  in  seguito  alla  Ordinanza  im- 
periale 21  maggio  1838,  che  accordò  l’ immediata  esecuzione  ai  documenti 
notarili.  Però  per  Kart.  2 della  medesima  si  può  con  molta  persuasione  rifiu- 
tare come  inapplicabile  quella  procedura  contro  il  terzo  possessore  estraneo 
al  debito  ipotecario.  « Ove  l’attore,  sono  le  sue  letterali  espressioni,  ovo 
l’attore  o il  reo  convenuto  non  sto  la  persona  che  apparisce  nell’ano  no- 
tarile come  creditore  o debitore,  ma  sia  sottentrato  per  rapporti  giuri- 
dici che  non  emergono  dall’atto  stesso  a chi  originariamente  avea  il  di- 
ritto o l’obbligo,  ovvero  le  procure  unite  all’atto  notarile,  o gli  altri  al- 
legati necessarii  a provare  il  credito  non  abbiano  la  forza  di  atto  nota- 
rile (S  37  del  Regolamento  sul  notariato',  o (inalmentc  l’ obbligazione  del 
reo  convenuto  dipenda  sotto  altro  rappwto  dalla  prova  di  fatti  non 
compresi  nell'alto  notarile,  in  questi  casi  si  potrà  emettere  il  precetto 
di  pagamento,  sotto  comminatoria  della  esecuzione,  soltanto  allorché  tali 
fatti  sicno  provati  mediante  altri  documenti  pubblici  presentati  in  origi- 
nale ». 

Questa  legge  avria  dovuto  essere  più  esplicita  al  caso  proposto,  se  fosse 


(!)  Troploog,  des  priv.  ed  hyp.  n.  779.  bis.  Orcoicr,  hyp  a-  859,  5*>. 
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slata  limitata  alle  provincia  lombardo  venete  (1);  ma  ella  fu  promulgata 
anche  nei  paesi  ove  ci  ha  il  sistema  tavolare;  e perciò  diede  a supporre 
che  in  qualche  caso  a questa  procedura  esecutiva  si  potesse  dar  di  mano 
contro  il  terzo  possessore.  Molto  diversa  può  riescire  l’applicazione  di 
essa  secondo  il  sistema  tavolare  germanico,  o l’ ipotecario  italiano.  Nel- 
l’uno l’ obbligazione  ipotecaria  del  possessore  uon  può  essere  provata  ili 
tutti  i suoi  elementi  costitutivi  con  atti  pubblici  o notarili:  nell'altro  lo 
si  può  agevolmente.  Secondo  il  nostro  sistema  si  può  provare  il  debito 
principale,  ma  nuli’ altro:  e provato  il  solo  debito  principale  non  è pro- 
vata l’ipoteca,  che  suppone  il  titolo,  la  proprietà  del  costituente  e l’in- 
scrizione, e non  ò provato  nemmeno  l’attuale  possesso  del  possessore,  come 
dissimo  or  ora.  Nel  sistema  tavolare  invece  olire  la  prova  del  debito  esi- 
bita coll’apposito  suo  documento  notarile,  col  solo  certificalo  tavolare  si 
prova  il  titolo  costitutivo,  la  proprietà  del  costituente,  la  legittimità  del- 
l’inscrizione, e l’attuale  possesso  o intestazione  tavolare  del  possesso. 

Dovendo  la  legge  contemplare  la  coesistenza  di  quelle  diverse  institu- 
zioni,  si  espresse  abbastanza  felicemente;  e noi  con  questo  rimarco  dif- 
ferenziale possiamo  stabilire  la  proposta  conclusione;  poiché  nell’attuale 
nostro  reggime  ipotecario  non  può  il  creditore  provare  lutti  gli  estre- 
mi] necessarii  all’azione  ipotecaria.  S’egli  producesse  col  documento 
notarile  del  credilo  « dei  titolo  ipotecario  anche  la  nota  dell’inscrizione 
e 1 documenti  notarili  provanti  la  trasmissione  della  proprietà  dal  costi- 
tuente all’odierno  possessore,  non  proverebbe  ancora  indubbiamente  nè 
la  legittimità  del  titolo  nè  la  proprietà  del  costituente,  nè  la  legittimità 
dell’inscrizione,  nè  la  verità  di  fatto  o di  diritto  dell’attuale  possesso  del 
reo.  Nella  trattazione  del  8 XLYI11,  dal  quale  togliamo  a prestilo  questa 
deduzione,  vedemmo  come  in  questo  riguardo  il  sistema  ipotecario  fran- 
cese e nostro  non  fosse  punto  differente  da  quello  del  Diritto  comu- 
ne: c con  ciò  constatiamo  come  gli  antichi  non  concessero  l’esecuti- 
vità degli  istromcnli  guarentigiati  contro  il  terzo  possessore.  Valga  ad 
esempio  ciò  che  attcsta  Benedetto  Carpzovio  (2)  della  coosuctudiae  di 
Sassonia  non  solo,  ma  degli  paesi:  sed  alia  est  ralio  successori s sitigu- 
laris,  ac  lertii  possessorie,  pula  cmploris,  donatarii,legalarii  eie.  cernirà 
quem  ereditar  ex  instrumento  liquido  executive  agere  nequit  (3).  Singu- 
laris  enim  successor,  vel  tertius  possessor  executive  ex  instrumento  sui 
antecessori  conventus,  mox  respondit:  non  sum  nominai us  in  instai- 
mento.  Quw  exceplio  impedii  paratam  execulioncm,  scilicet  quia  inler- 
ermi  factum  translationis  ad  tertium  possessorem ; quod,  quia  exactiori 
innitur  demonslrationi,  in  proccssu  ordinario  ventilari  debet  (1) Ex 


(1)  Ma  ella  fu  promulgata  in  altri  domimi, 
nei  quali  fu  promulgato  il  Regolamento  sul 
notariato  41  maggio  4855:  vedi  l'esordio 
della  stessa  Ordinanza  imperiale. 

(3)  Bcned.  CarpxoT-  process.  jur.  lit.  22, 
% Vili,  num.  59-44- 


(5)  E cita  Bartolo,  Baldo,  Saliceto,  Cole* 
rio,  Nicola  Boario  c Uerlicbio. 

(4)  Secondo  Felino,  Dumoalin,  e Coierie 
ivi  citati. 
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quo  eliam  in  foro  Saxonico,  et  provinciis  Electoratus  statiitum  paratie 
exccutionis  ex  instrumento  liquido  et  guarenligialo  ad  debitori $ perso- 
nam  adslrielum  est.  Neminem  ntique  alium,  quam  debilorem,  ejusqtie 
heredes  personam  siiam  reprcesenlantes,  obligare  poteri!.  E quindi  con- 
chiude in  ispecic  contro  il  terzo  possessore:  ergo  nec  contro  possesso- 
rem  hgpotkeae,  qui  et  ipse  est  tertius  possessor  (1). 

13.  Ci  resta  ad  esaminare  l’azione  ipotecaria  commista  della  reale  e 
della  personale,  partecipante  della  natura  d’amendue  insieme.  Dicemmo 
essere  possibile  quest’azione  quando  il  credllorc  volesse  esercitare  il  suo 
diritto  ipotecario  contro  le  persone  che  hanno  l’ obbligazione  perso- 
nale in  tutto  o in  parte  al  pagamento  del  debito , e nello  stesso  tempo 
possiedono  il  fondo  obbligato  all’  ipoteca  del  debito  medesimo.  Vari* 
contingenze  possono  darsi,  nelle  quali  si  domanda  se  ad  ambedue,  ovvero 
solamente  ad  una  di  esse  sia  ognora  aperto  l’adito  dei  giudizii. 

Può  accadere  che  la  persona  obbligata  a lutto  il  debilo  ipotecario  pos- 
sieda il  fondo  o tutti  i fondi  vincolati  per  esso.  Può  accadere  che  il  pos- 
sessore del  fondo  ipotecato  sia  obbligato  personalmente  per  una  frazione 
soltanto,  e si  faccia  astrazione  dagli  altri  condebitori  personali.  Può  da 
ultimo  accadere  che  interessi  al  creditore  di  citare  nello  stesso  giudizio 
e il  debitore  personale  non  possessore,  e il  possessore  del  fondo  non 
obbligato  colla  persona. 

In  ciascuna  di  queste  Ire  contingenze  dobbiamo  esaminare  quanto 
sia  compatibile  l’unione  delle  due  azioni  di  tanto  diversa  natura:  porre 
attenzione  agli  ostacoli,  che  quest’azione  mista  può  incontrare  nell’ecce- 
zione del  cumulo  di  più  oggetti  litigiosi;  vedere  la  efficienza  del  principio 
dell’indivisibilità  dell’ipoteca,  discernere  il  foro  competente,  curare  l’esatta 
osservanza  de’  modi  di  deduzione,  ossia  gli  estremi  da  provarsi  dall’attore. 

*•*.  Può  ella  proporsi  quest’azione  mista  secondo  le  leggi  austria- 
che ? Degli  Sforza  risponde  risolutamente  di  no,  per  la  semplice  ragione 
che  il  creditore  non  vi  avrebbe  interesse  alcuno;  c per  questa  medesima 
ragione  niega  persino  che  il  creditore  possa  esercitare  F azione  ipotecaria 
semplice  i2).  Eppure  il  creditore  può  trarre  un  vantaggio  rilevantissimo 
da  questa  elezione.  Perciocché  gli  può  interessare  di  molto  lo  sciogliere 
piuttosto  il  foro  reale  che  il  personale.  Questa  ragiono  non  fu  veduta  da 
quello  scrittore,  c non  vedendola  non  è a stupire  ch’egli  avesse  aggiunto 
che  l’azione  ipotecaria  semplice  c l’ipoteca  stessa  non  avesse  alcuna  pra- 
tica utilità  nei  rapporti  tra  il  creditore  e il  debitore. 

Ora  domandiamo  a noi  stessi:  può  egli  il  creditore  accumulare  l’azione 
reale  e l’azione  personale  al  foro  reale,  e ottenere  l’esecuzione  generale 

(I)  Carptov.  eroe-  jur.  Sax.  tit.  3,  5 Vili  B)  Dogli  Storia,  Dir  rii  pegno  , cap  SI, 
PUBI.  13-78.  li  38,  pag.  338-383* 
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procedente  dall’azione  personale?  Suppongasi  clic  il  debitore  abitasse  in 
un  luogo  diverso  dal  foro  reale,  che  l’ immobile  ipotecato  non  bastasse 
all’indennità  del  creditore,  e che  in  luoghi  diversi  da  quello  del  foro 
reale  possedesse  altri  beni  mobili  od  immobili  suscettivi  di  utile  esecu- 
zione. Se  il  creditore  desse  mano  soltanto  all’azione  reale  non  potria 
eseculare  che  il  fondo  ipotecalo  da  designarsi  con  precisione  nel  suo  li- 
bello, come  dissimo  di  sopra  (num.  n di  questo  S).  Per  csccutare  gli 
altri  beni  de!  debitore  dovrebbe  spiegare  l’azione  personale,  come  quella 
che  produce  l’ effetto  di  poter  addivenire  all’esecuzione  generale  ($  LV1J. 
Ma  per  promuovere  quest’azione  dovrebbe  scegliere  il  foro  personale 
(S  LV  num.  0).  Al  creditore  adunque,  che  proinovesse  insieme  queste 
due  azioni  in  un  sol  libello,  c dinnanzi  al  foro  reale,  osterebbero  queste 
due  eccezioni:  la  declinalo™  del  foro  per  riguardo  all’azione  personale; 
l’eccezione  per  il  cumulo  di  più  oggetti  litigiosi,  secondo  il  prescritto 
del  § 4 dei  Regolamento  giudiziario. 

Malgrado  però  queste  eccezioni  il  « SS  della  Norma  di  giurisdizione, 
pubblicata  colta  sovrana  Patente  20  novembre  1BB2,  espressamente  con- 
cede questo  nostro  postulato.  ■■  Le  petizioni,  vi  si  legge,  pel  pagamento 
di  un  crollilo  assicurato  con  diritto  di  pegno  sopra  un  immobile  c così 
pure  le  petizioni  per  giustificare  l’ottenuta  prenotazione  sopra  un  im- 
mobile, debbono  prodursi  sia  al  giudizio  competente  secondo  il  domicilio 
del  reo  convenuto,  sia  al  giudizio  a cui  ii  reo  convenuto  sarebbe  sotto- 
posto, se  avesse  il  proprio  domicilio  sul  bene  immobile  ». 

Osserviamo  tuttavia  e prima  di  lutto  che  la  legge  non  dice  propriamente 
che  il  creditore  possa  spiegare  l’azione  reale,  o adire  il  foro  reale:  ma 
permette  che  si  cili  il  debitore  come  se  avesse  il  domicilio  sul  bene  im- 
mobile ipotecato.  Questa  legge  non  ò che  una  riproduzione  dell’aulico 
Decreto  8 ottobre  1819,  ita  noi  citato  nel  num.  2 del  S XLI,  che  allegava 
questa  ragione:  all’oggelto  di  agevolare  ai  creditori  la  realizzazione  dei 
loro  diritti  assicurati  sopra  beni  immobili  contro  debitori  asscuti,  c di 
allontanare  ogni  difficoltà  nell’esazione  ilei  credilo,  anche  nel  caso  di 
mutamento  del  domicilio  e del  foro  ordinario  del  possessore  dell’ipoteca, 
viene  concesso  ece.  l’er  questa  ragione  pratica,  c in  termini  puramente 
tiratici  la  legge  permette  di  convenivo  il  debitore  presso  il  giudice  per- 
sonale del  luogo,  ove  è situato  l'immobile  ipotecato.  Ella  ha  confuso  in 
un  solo  i due  concetti  opposti  di  foro  personale  che  si  desume  dal  vero 
domicilio,  c di  foro  reale  die  è nel  luogo  ove  giace  la  cosa  : e da  questa 
composizione  trasse  una  terza  specie  ili  foro  che  non  è nò  l’uno  nè  l’ al- 
tro, ma  un  foro  composto  dell’ uno  c dell’ altro;  è una  transazione  Ira 
l’uno  e l’altro,  da  cui  risulta  die  il  debitore  s’intende  come  domicilialo 
personalmente  nel  luogo  dell’  immobile,  l’er  il  che  si  ottiene  il  beneficio 
del  foro  reale,  polendosi  convenire  il  debitore  nel  luogo  dell’immobile 
ipotecalo,  e nello  stesso  tempo  si  può  addivenire  all’esecuzione  generale, 
perchè  dicendo  la  legge  che  quello  sia  un  foro  personale,  sebbene  filli- 


Digitized  by  Googl 


( 


PARTE  11.  CAPO  II.  S LVil.  323 

zio,  suppone  die  l’azione  promossa  abbia  gli  attribuii  e i bcnefleii  ili 
qualunque  altra  azione  personale. 

Praticamente  adunque  quelle  due  obbiezioni  sono  risolte. 

Ma  questo  argomento  non  è di  esclusiva  attualità  di  questa  nuovissima 
legge.  Anche  presso  1’anlcriore  giurisprudenza  si  avea  una  consimile  so- 
luzione: in  quanto  che  all'eccezione  del  cumulo  di  più  oggetti  litigiosi 
rispondevasi  che  il  diritto  ipotecario,  come  causa  unica,  comprendeva 
nella  sua  essenza  ambedue  quelle  azioni,  la  reale  c la  personale  cumula- 
tivamente: e questa  azione  mista,  come  osservò  Fabro,  ad  eundem  finali 
dirigitur  (1).  Per  questo  motivo  non  esilarano  gli  antichi  nel  conce- 
dere quest’azione  mista,  ossia  ambedue  quelle  azioni  insieme:  tanto  più 
che  questa  emergenza  era  stabilita  nettamente  nella  Novella  IV,  cap.  2, 
colle  parole:  conira  principale»  lumen  { scil.  debitore» ) et  existenles  apud  eoa 
re»  (site  personalibns,  sire  hppot  ficcarti»  mot,  sive  amiubus,  itti  volue- 
rit),  omiern  ci  dama»  licenliam.  Laonde  la  comune  dei  giureconsulti  con 
Mercuriale  Merlino  poncano:  infertur  propterea  ex  supradictis  creditori 
adverms  debitorem  dnplicem  actionem  competere,  prrsotialem  et  realem, 
gaia  liypolfiecaria  est  accessoria  in  aditine  personali,  et  concurrit  cuoi 
ea  (2).  E ciò  che  si  disse  del  debitore  originario  si  disse,  e diciamo  pur 
noi  in  riguardo  al  di  lui  erede  possessore  del  fondo  ipotecato  (8),  perchè 
questi  in  riguardo  al  debito  personale  rappresenta  il  defunto.  E si  dica 
pure  lo  stesso  in  riguardo  a quel  terzo  possessore  che  avesse  assunto  il 
debito  personale;  quia  contro  accollatariim  procedi  potest,  proni  si  a 
principio  accessissel  et  conlraxisset  : parole  dello  stesso  Merlino  (*). 

lì.  Per  godere  del  beneficio  conceduto  dal  S SS  della  succitata  Norma 
di  giurisdizione  deve  il  creditore  provare  che  l’immobile  è ipotecato. 
S’egli  non  potesse  provare  altro  che  la  verità  del  suo  credilo,  non  rie- 
scirebbe  a sufficienza,  e potrebbe  essere  rimandato  al  foro  personale  or- 
dinario. 

Questa  conclusione  vale  in  riguardo  e al  debitore,  e al  suo  erede,  e al 
possessore  cui  fu  falla  la  delegazione  del  debito  inscritto.  In  confronto 
del  debitore  gli  antichi  interpreti  convengono  in  ciò  che  basii  di  provare 
cho  egli  possiedali  fondo  ipotecato,  o che  avesse  costituita  l’ipoteca  (S), 
senza  provare  nè  il  credilo  che  è supposto  dalla  costituzione  dell'ipote- 


ca) Fabro,  In  Cod.  lib.  s,  Ut.  e.  del.  22. 
Voet,  in  pand.  lit.  de  edendo,  nuin.  14.  Ri- 
cheri,  Jurispr.,  voi.  9.  § 1723. 

(9)  M.  MerUn.  depignor . lib.  1,  ti(.1,qua>. 
10,  nino.  23,  lib.  3,  lil.  9,  quao.  60,  n.  1.  In 
questo  conclusioni  «onvennoro  Baldo,  in  leg. 
edita  Cod.  de  edendo,  et  àbiti,  n-  77.  Docio; 
Neguzaot.  de  pignor . par.  8,  mom-  1,  n.  9, 
e mora.  9,  n.  1.  Fachineo,  contro v.  lib*  19, 
«ap.  9.  per  tot.  Mcnoch.  de  adipisc  posscss 


romed.  3,  n.  9,  Hotoman,  in  Dig.  de  pignor. 

(3)  Cujacc.  ubscrval.  3.  cap.  39,  Zoesìo, 
in  Dig ■ tit.  quib-  mod.  pign.  solv.  nuro.  4 

(♦)  M.  Metlin,  de  pignor  lib.  3,  qua.  3, 
mini.  1. 

(3)  Nccuzanzio,  de  pignor.  par,  8.mem.3. 
quid.  99.  Adamo  Slruvio,  Syntagm.  jur,  qui 
poliorct  in  pign.  thes.  37,  Richcri,  Jurispr. 
voi.  9,  § *679.  aio  nocchio,  de  adipisc . pois 
Remoti.  3.  mitn.  9- 
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ea  (1),  nò  il  dominio,  perciocché  anello  nell' ipotesi  clic  avesse  ipotecato 
la  proprietà  altrui,  egli  debitore  costituente  non  potrebbe  eccepire  di  ciò, 
perchè  gli  si  può  replicare  opponendogli  e il  fatto  suo  d’aver  egli  co- 
stituita l’ipoteca,  ed  anche  il  dolo  se  con  essa  avesse  ingannato  il  credi- 
tore (2).  Dovrà  questi  guarentire  la  legalità  dell’inscrizione?  Non  ci  sem- 
bra, perchè  come  dissimo  parecchie  volte  (3),  l’ inscrizione  non  è neces- 
saria se  non  nell’interesse  de’ terzi.  Fra  i contraenti  basta  la  sola  con- 
venziono. 

Nè  osta  a tutte  queste  conclusioni  che  l’attore,  iscegliendo  l’azione 
reale  e procedendo  nel  foro  reale,  debba,  provando  l’intenzione  sua,  pro- 
vare la  sussistenza  della  sua  ipoteca  come  diritto  reale  risultante  dal  cre- 
dito, dal  titolo,  dal  dominio,  e dall’inscrizione.  Perciocché  agendosi  con- 
tro il  debitore,  a questa  prova  molteplice  si  supplisce  con  una  prova  che 
diremo  presuntiva,  ossia  il  creditore  è esentuato  da  quelle  circostanziate 
allegazioni,  provando  il  solo  (itolo:  per  questa  ragione,  che  il  debitore, 
qualunque  eccezione  opponesse  sulla  verità  degli  altri  requisiti,  sussi- 
stendo il  titolo,  non  potrebbe  superare  la  replica  del  fatto  o del  dolo. 
Riconoscendo  egli  o essendo  convinto  d’avere  concesso  un  titolo  ipote- 
cario, tutte  le  altre  condizioni  sono  implicitamente  affermate:  perciocché 
l’ipoteca  è un  gius  che  emana  dal  suo  titolo,  e riceve  da  esso  una  forma 
sufficiente:  l’attore  ha  provato  sufficientemente  il  suo  diritto  e la  sua 
intenzione:  tutte  le  altre  eccezioni  per  essere  ammesse  devono  essere 
provate  dal  convenuto.  Adora  non  probante  ma  absotvilur:  ma  pro- 
vando l’attore  il  suo  diritto,  rctis  in  exceptione  fu  aclor ; spetterà 
quindi  a lui  di  provare  che  non  vi  ha  un  debito.  E se  provasse  che  al- 
l’atto che  costituiva  l’ipoteca  non  era  proprietario  del  fondo  ipotecalo: 
qucsla  eccezione  noti  saria  ammissibile,  perchè  invereconda,  quia  allega- 
rci lurpiludintm  attimi.  Cosi  delle  eccezioni  sulla  sussistenza  e legitti- 
mità dell’inscrizione,  che  non  è necessaria  a stabilire  la  realità  dell’ ipo- 
teca in  di  lui  confronto. 

Potrebbe  condurre  te  stesse  conclusioni  in  riguardo  all’erede?  Si:  per- 
chè egli  rappresenta  il  defunto,  ed  è tenuto  eolia  sostanza  ereditaria  a 
rispettare  i fatti  suoi  (*). 

Che  diremo  de)  possessore  del  fondo  ipotecato  che  avesse  ricevuta  la 
delegazione  del  debito  inscritto?  Assuntosi  egli  l’obbligo  del  debitore 
viene  a sostenerne  le  veci.  Ma  v’ha  questa  differenza  tra  l'assegnato  e 
il  debitore  originario  per  riguardo  all'ipoteca,  e quindi  all’azione  reale: 


(I)  Carpzov.  Proc  est-  jur.  Ut.  ±2,  art.  1, 

«uro-  34-07. 

(9)  Cono  dissimo  sotto  il  | XV,  nana.  9,  o 
segg.  Negnzanxio , de  pignor.  par.  8,  mero. 
3.  o.  6-  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  3 , tit.  9, 
qa*.  68,  n-  4.  Coito  , de  credilo,  cap.  4. 
qua)».  7 Q COi.  <>15-621.  Voct.  in  pond.  qui 


poliorcs  in  pignor.  na».  7.  Riebcri,  tol.  9, 
S 1679. 

(3)  Vedi  il  $ XX!!. 

(4)  Neguzant.  de  pignor.  par.  8,  mem.  3. 
n.  92.  M.  Merlin,  de  pignor.  lib-  5,  lit.  2. 
qua).  58,  num.  9.  qua?.  00,  d- 2,  e qu«.  68.  u 1. 
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che  se  il  creditore  conviene  rassegnato  coll’ azione  personale,  il  può, 
come  potrebbe  agire  contro  il  debitore  assegnante;  ma  se  lo  conviene 
come  possessore  dello  stabile  ipotecalo,  a lui  non  può  opporre  il  titolo 
dell’ ipoteca,  come  fatto  suo  proprio,  a meno  che  nell’atto  stesso  di  as- 
segno egli  avesse  espressamente  o tacitamente  riconosciuta  l’ ipoteca,  colla 
quale  il  debito  assegnato  gravitava  sul  fondo  da  lui  posseduto.  Egli  po- 
trebbe pretendere  d’avere  delle  eccezioni  contro  il  debito,  da  ventilarsi 
nel  foro  personale,  c contrasterebbe  al  creditore  la  sussistenza  d’ un’i- 
poteca, cui  spetta  al  creditore  di  legittimare  affine  di  potere  persistere 
nel  foro  reale.  Tant’è  che  un  creditore  sprovveduto  d’ipoteca  iscegliendo 
per  la  futura  esecuzione  uno  stabile  del  debitore  situalo  lontano  dal  di 
lui  domicilio,  venisse  al  foro  reale  di  questo  ad  esperire  la  sua  pretesa 
personale.  Dunque  sembraci  che  l'assegnato  possessore,  cui  non  si  può 
opporre  il  titolo  ipotecario  come  suo  fatto  personale,  o come  da  lui  rico- 
nosciuto, deve  convincersi  della  validità  dell’  ipoteca,  come  ogni  altro  pos- 
sessore, perchè  il  creditore  possa  godere  de’  vantaggi  del  foro  reale. 

ltt.  Veniamo  a considerare  il  secondo  possibile  rapporto  : se  il  cre- 
ditore volesse  convenire  un  condebitore  prò  rata,  che  fosse  possessore 
dello  stabile  ipotecato. 

Tale  è il  caso  d'un  coerede  del  debitore,  d’un  ordinario  condebitore, 
e d’un  confldejussore  semplice.  Possedendo  essi  il  fondo  ipotecalo,  con- 
tro di  essi  si  può  promuovere  l’azione  reale,  e,  attesa  l’ indivisibilità  del 
diritto  ipotecario,  ponno  essere  eonvenuti  colla  formula  ipotecaria  per 
tutto  il  debito  inscritto.  Aaro  eo  casti,  soggiungeremo  con  Didaco  Covar- 
ruvias,  hypolhecaria  ad  io  compelit  in  solidum  prò  re  possesso  per  unum 
ex  hmredibus  ner.  /il  divisto  quoad  hoc,  sicut  fieret  quo,  ad'aclionem 
pcrsonalem  (t).  E per  essere  coerenti  a ciò  che  dissimo  del  debitore  pos- 
sessore opiniamo  clic  dinanzi  lo  stesso  foro  del  luogo,  ove  è situato  l’im- 
mobile ipotecalo,  potriasi  cumulare  coll’  azione  reale  anche  la  perso- 
nale. e far  giudicare  l’obbligo  personale  al  pagamento  della  fraziono  del 
debito , e l’obbligo  reale  di  tutto  il  debito,  sotto  comminatoria  nel  primo 
caso  dell’esecuzione  generale  di  tutti  i beni  del  convenuto,  e nel  secondo 
caso  dell’esecuzione  parziale  dello  stabile  ipotecato  e posseduto. 

Ma  che  diremo  del  fldcjussore  e possessore,  il  quale  come  fideiussore 
semplice  ha  pei  SS  13. 'iti  e 13SG  del  Codice  civile  il  bcnellcio  d’ordine? 
potrebbe  egli  opporre  questa  eccezione  della  previa  escussione?  Ei  noi 
potrebbe  di  certo  se  fosse  convenuto  colla  sola  azione  reale,  perchè  al- 
lora devesi  reputare  solamente  qual  possessore  dello  stabile  ipotecato, 
c sottomesso  per  ragione  di  questo  all’azione  reale  ed  individua  del  ere- 


(I)  Covarravias.  Variar.  rttoU  lib.  3,cap. 
8,  n.  7.  Argomento  dalla  Ics-  65-  Dig.de  evie- 
(ionio.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  lib  6,  def.  5, 


«liti».  91  »dof.  1.  Frane.  Balduin.de pignor. 
cap-  14,  Zoc&io,  in  Diy-  quii).  tnod.  pign. 
tolette  num.  4* 
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«litore.  Ma  se  questi  concliiudesse  eziandio  eoi  chiedere  che  fosse  pro- 
nunciata la  di  lui  obbligazione  personale  di  fideiussore,  io  credo  che  gli 
rimarrebbe  salva  siffatta  eccezione , essendo  in  lai  raso  onninamente 
distinta  la  condizione  del  possessore,  che  dee  rilasciare  a chi  ha  un  di- 
ritto più  polente  la  cosa  sua,  da  quella  del  fideiussore,  per  un  riguardo 
salutare  verso  il  quale  la  legge,  fa  si  che  la  pretesa  del  creditore  non 
sia  ancora  maturata,  se  non  dopo  l’intcrpellazione  che  questi  avesse  fatto 
presso  al  debitore  principale.  Qui  non  vi  ha  la  stessa  ragione,  che  ci 
suggerì  una  contraria  conclusione  in  riguardo  al  debitore  personale  ed 
al  condebitore,  i quali,  essendo  possessori  dello  stabile  ipotecato,  aveano 
un’obbligazione  personale  realizzabile  nel  momento  stesso:  dimodoché 
essendo  possibile  in  quel  momento  al  creditore  1’  esercizio  di  ambedue 
le  azioni,  la  personale  e la  reale,  egli  pelea  cumularle:  corno  quello  che 
dipcndcano  dallo  stesso  fatto:  la  ipotecaria  concessa  come  accessoria  della 
personale  in  una  slessa  persona:  e si  polcano  rongUingere  nel  foro  del- 
l’immobile per  quel  principio  pratico  della  economia  dei  giudizii , che 
vuole  risparmiati  i circoli  viziosi,  quando  lo  stesso  fatto  ed  una  spia  ed 
unica  indagine  può  ventilare  c decidere  più  questioni.  Ma  l’obbligazione 
del  fidejussore  non  può  realizzarsi  di  pari  passo  coll’  azione  reale,  co- 
munque concorrano  in  una  stessa  persona  : perciocché  l’ una  ha  seco 
un’eccezione  dilatoria,  consacrata  dalla  legge  per  riguardi  personali  c. 
utilissimi  al  fidejussore,  i quali  non  ponno  nè  devono  essere  manomessi 
col  pretesto  della  circostanza  accidentale  che  in  lui  concorra  1’  obbliga- 
zione reale,  i di  cui  effetti,  limitati  alla  parziale  esecutibilità  del  fondo 
ipotecato,  sono  bene  distinti  da  quelli  dell’  obbligazione  personale  acces- 
soria della  fidejussionc,  che  trae  seco  l'esecuzione  generale  del  patrimo- 
nio dell’Obbligato.  Questa  nostra  conclusione  è poi  avvalorala  dall’  auto- 
rità degli  antichi  giureconsulti , i (piali  sia  che  parlino  del  fidejussore 
possessore  (t),  sia  che  parlino  in  genere  del  possessore,  cui  le  leggi  an- 
tiche attribuivano  questo  stesso  beneficio  d’  ordine  , non  permettevano 
che  per  cagione  del  suo  diritto  reale  il  creditore  esercitasse  il  suo  di- 
ritto o reale  in  quest’  ultimo  caso  (2),  o personale  nel  caso  precedente, 
innanzi  che  fosse  liquido  e realizzabile  per  la  intcrpellazione  e 1’  esecu- 
zione dell’obbligato  principale. 


45.  Veniamo  al  terzo  ed  ultimo  rapporto , che  nasce  allorquando  il 
creditore  si  determinasse  a trarre  insieme  dinnanzi  al  foro  reale  il  pos- 
sessore e le  persone  obbligate  personalmente  pel  debito. 


ì 

(1)  Noguzanzio,  de  pignor,  par.  8*  mcm. 
ìiuiu.  6,  in  base  all’Auteutica , Cod.  de  fide- 
jiMorib.  et  mandator. 

(2)  Neguzanzio,  de  pignor . par.  8,  mem.  i, 

n.  9,  Fabro,  in  Cod.  lib,  8,  til.  Si,  def.  ì.  Ri- 
cheri,  toI.  9,  SS  Troplong , dee 

priv.  et  hy p.  oum.  797  citando  un*  aforjstno 


di  narlolo,  non  so  da  qual  luogo  delle  suo 
opere, adotta  la  contraria  sentenza:  ma  l'au- 
tentica superiormente  citata  distrugge  le  au- 
torità dogli  antichi  giureconsulti.  Del  resto 
egli  confonde  1'  assuntore  del  debito  col  fide- 
jnssorc:  questi  ha  la  prcria  escussione,  que- 
gli no. 
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l’iana  od  ovvia  è la  decisione,  clic  egli  jiossa  ciò  fare  ; nè  temenza  al- 
cuna può  avere  delle  eccezioni  del  cumulo  di  più  oggetti  litigiosi , del- 
l’incompetenza di  foro,  e del  beneficio  di  previa  escussione:  purché  provi 
il  suo  diritto,  secondo  che  interessa  specialmente  a ciascun  convenuto. 

Alla  prima  eccezione  abbiamo  già  risposto  di  sopra  coll’  autorità  degli 
antichi,  e rispose  eziandio  Riclierl:  min  urlio  personali s adrerstts  debito, 
rem,  alqtie  Injpotkecaria  adrerstts  pignorimi  possessore*  ad  eunriem  ft- 
nem  tendoni,  e.r  communi  pragmatieorum  sententia,  simili  cumular ipos- 
snnl  (1). 

Nemmeno  la  eccezione  del  foro  incompetente  polriano  addurre  gli  ob- 
bligati colla  persona,  posciachè  pel  $ fi  della  nuova  Norma  di  giurisdi- 
zione essi  devono  venire  a quel  giudizio,  che  6 competente  per  il  primo 
nominato.  SI  può  opporre,  che  per  l’Ordinanza  imperiale  12  maggio  1SS2 
non  può  essere  nominato  pel  primo,  se  non  il  principale  obbligato , e 
che  di  conseguenza  nel  easo  nostro  non  si  potesse  adire  che  il  foro  per- 
sonale del  debitore  principale,  non  quello  del  possessore.  Ma  si  può  an- 
che rispondere  che  quest’ullima  legge  non  alluderebbe  solamente  al  de- 
bitor  principale  in  confronto  al  possessore  ; anzi  soggiungendo:  quando 
alcuno  risulti  per  tale  dall’a/fare  di  diritto  su  cui  si  fonda  la  petizione, 
lasciò  supporre  che,  se  l’azione  6 realo,  può  considerarsi  come  principale 
obbligalo  il  possessore;  quindi  può  essere  nominalo  pel  primo.  Che  poi 
si  possa  nominar  costui  pel  primo  e cónehiudere  prima  di  tutto  coll’a- 
zione semplice  ipotecaria,  c solo  dappoi  o subordinatamente  o solidaria- 
mcnte  coll’azione  personale  verso  il  vero  debitore,  è abbastanza  accertalo 
dalla  lezione  del  S *00  del  vigente  Codice  civile , che  accorda  al  credi- 
tore questa  libera  elezione,  senza  il  benefleio  della  previa  escussione  drt 
debitore  medesimo. 

Il  creditore  avrebbe  talvolta  interesso  di  citare  dinnanzi  al  foro  perso- 
nale del  debitore  insieme  con  questi,  nominalo  pel  primo,  anche  il  pos- 
sessore dello  stabile  ipotecato.  Avrebbe  questi  diritto  alla  declinaloria  dal 
foro  personale  al  reale  ? 

I/avrebbe,  ci  sembra,  perchè  se  nell’ipotesi  superiore,  citato  pel  primo 
il  possessore,  il  debitore  può  considerarsi  nella  lite  come  consorte  col 
medesimo,  perchè  egli  essendo  obbligato  come  autore  principale  del  de- 
bito, c nrll’obbligazionc  ipotecaria  essendo  implicita  la  di  lui  obbliga- 
zione personale,  egli  dove  assistere  alla  liquidazione  e al  giudizio  del 
debito  stesso.  La  continenza  di  lite  è perfetta,  precisamente  perchè  ncl- 
l’obbligazionc  ipotecaria  è racchiusa  l’obbligazionc  personale.  Ma  nel  ca- 
so presente,  se  è citalo  pel  primo  il  debitore,  c davanti  al  foro  perso- 
nale, l’azione  è personale,  suppone  la  ventilazione  d’un  debito  personale 
al  (piale  è estraneo  il  possessore.  Egli  non  è dunque  in  questa  circo- 
stanza un  vero  consorte  di  lite:  ma  dovrebbe  essere  citalo  o principal- 
mente o per  lo  meno  dinnanzi  al  foro  reale. 

(1)  nicheli,  Jurispr.  uuiv>  voi.  9,  $ Ili*  Fabro,  in  Cod,  lib.  8,  Ut.  2ò,  n.  isl 
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Si  vorrà  forse  ribattere  (|uesta  conclusione  del  § Sii  della  nuova  Nor- 
ma di  giurisdizione  » Non  credo  che  sia  ragionevole  partito  : perchè 
questa  legge  non  allude  nè  al  semplice  possessore  , nè  all’  azione  cumu- 
lativamente promossa  contro  costui  e contro  il  debitore.  Ella  non  allude 
all’azione  ipotecaria  semplice  contro  il  terzo  possessore , perche  contro 
questo  non  si  può  promuovere  una  petizione  pel  pagamento,  come  disse 
la  legge  stessa,  ma  solo  una  petizione  alternativa  del  pagamento  o del 
rilascio  ilei  fondo.  Ella  allude  senza  dubbio  al  solo  debitore , perchè  as- 
simila questo  caso  dubbio  a quello  della  petizione  per  conferma  di  pre- 
notazione.- la  quale  di  certo  non  si  promuove  contro  il  terzo  possessore  (1). 

Se  tra  queste  persone  ci  fossero  il  debitore  c il  fideiussore  semplice  : 
potria  questi  opporre  l’eccezione  della  previa  escussione?  Avrobbelo  po- 
tuto sotto  l’impero  del  Diritto  romano,  secondo  il  quale  la  previa  escus- 
sione dovea  essere  fatta  nei  termini  che  il  lombardo  Jacobo  de  Arena 
con  queste  parole  propone  : escussiti  est  honorum  alque  rerum  princi- 
pi! lis  debitorie  ad  ungulam  usque,  ad  saccum  et  peroni  per  judicem  facta 
discussi »,  inquisito  alque  detentio  (2).  Ma  secondo  il  S 1333  del  Codice 
civile  questo  benelleio  d’ordine  si  risolve  in  una  interpcllazione  giudi- 
ziale o slragiudiziale  del  debitore:  e secondo  il  S 1338  , questa  discus- 
sione non  ha  nemmeno  luogo  se  il  debitore  è fallito  o s’ ignori  il  di  lui 
domicilio.  Accumulandosi  adunque  l’ azione  contro  il  debitore  e il  fi- 
deiussore, o è quegli  fallito  c non  si  dubita  di  nulla  : o in  caso  diverso 
il  fallo  stesso  della  petizione  diretta  contro  il  debitore  equivale  alla  in- 
terpellazionc  richiesta  dalla  legge  ; o se  non  fu  intimata  al  debitore  per 
essere  d’ignota  dimora,  questo  stesso  fatto  dell’  impossibile  intimazione 
toglie  ogni  pretesto  ai  fideiussore. 

Cosa  deve  provare  il  creditore  in  questa  azione  complessa  ? Distin- 
guaci i rapporti  suoi  colie  diverse  persone  ch’egli  ha  convenuto  in  giu- 
dizio, contro  il  debitore  non  dovrà  provare  che  quello,  che  dissimo  su- 
periormente parlando  di  lui  : contro  il  condebitore  egualmente:  contro  il 
semplice  possessore  dovrà  provare  regolarmente  la  sua  ipoteca , fatta 
astrazione  dalle  confessioni  che  facesse  in  giudizio  il  debitore  consorte  di 
lite  ; perciocché  il  possessore  può  opporrò  tutte  le  eccezioni  che  gli  in- 
teressano, e la  confessione  del  debitore  può  nuocere  a lui  medesimo,  non 
al  possessore,  contro  il  quale  l’attore  deve  provare  le  sue  asserzioni  (5). 
Il  celebre  presidente  Savoiardo  conviene  in  questa  nostra  generale  con- 
clusione, parlando  dell’  eccezione  del  credilo  estinto:  possessor  quilibel 


(1)  Errò  l.nciano  Berciti,  Giom.  di  giur. 
pratica  di  Venezia,  an.  2,  1847.  nom.  22 , 
nello  stilizzare  colla  coni  luiionc  contraria  alla 
noilra  nn  giudicato,  nel  qualo  trattarasi  d'un 
possessore,  che  aveva  rciovuto  la  delegazione, 
anzi  arca  pagato  gli  intercisi  del  debito  ipo- 
tecato Da  potsossort  diveniva  condebitore. 


quindi  polca  essere  citato  al  foro  personale. 

(2)  Jac.  Do  Arena , de  exctission.  bonor. 
nnm. 

(5)  Vedo  ionio  nel  $ LI  1*  eccezione  eeden * 
darum  ebo  spetta  al  poisenorc.  Vedasi  an- 
cora nei  seguenti  g$  LXV  e LXV1  lo  ecce- 
zioni dell' evizione  c dello  migliorie. 
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convenuti  Aqpolkecaria  oh  licere  polesl  solulam  creditori  pecuniam,  iter. 
solimi  tacente  debitore , sed  etiam  si  debilor  ipse  forte  per  collusionem 
faleatur  adhuc  se  debere.  Etsi  enim  erceplio  ture  est  de  jure  tertii, 
lanini  excludit  ormino  jus  agenlis,  aim  soluto  debito  , lollalur  hypo- 
t ficcar  io.  Inlerestqne  possessorie  qui  convenilur , non  ob  idsolum , ne  ab 
eo  res  auferatur,  sed  etiam  quia  qualiscumque  sii  possesso!-  , habet  jus 
offerendo  ad  hypothecariam  inhibendam  (l).  Absurdum  miteni  sii  cogi 
eitm , ad  redimendam  cexaliouem,  o/ferre  id,  quod  ampline  non  debea- 
tur  (2). 

Con  analogo  ragionamento  si  assecondino  le  eccezioni  del  possessore 
sulla  proprietà  del  costituente,  c sulla  legittimità  del  titolo  c della  in- 
scrizione; essendoché  1’  attore  non  può  contro  di  lui  procedere  senza 
iseoprire  la  base  del  suo  diritto  reale  : o qualsiasi  diritto  non  può  for- 
mularsi in  azione,  senza  presentarsi  con  una  sufficiente  dimostrazione. 


$ LVIII. 

Quando  il  creditore  domanderà  l’ esecuzione  sopra  lo  stabile 
ipotecato,  il  giudice,  a di  lui  istanza,  dovrà  accordargliene  il  pi- 
gnoramento, che  produce  l’ effetto,  che  ove  il  possessore  avesse 
alienalo  la  cosa  ipotecata  in  pendenza  dell’  esecuzione,  il  credi- 
tore può  proseguire  negli  atti  esecutivi  sulla  cosa  medesima, 
come  se  non  fosse  stata  alienata. 

Arg.  dal  $ 413  del  llegolanu'iito  giudiziale  e dalla  Xo- 
lificazione  governativa  lombardo  il  giugno  1827. 
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tq  Vedi  il  seguente  nostro  I LXIII.  li)  Cabro,  in  COil  lib.  s.  Ut.  6,  del.  18. 

Kiebcrr,  Juntpr  voi.  i>,  5 IH» 


I 
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1.  Ottomila  dal  giudice  la  ricognizione  del  credilo  ipotecario  colla  sen- 
tenza o col  decreto  esecutivo,  procelle  il  creditore  sotto  gli  auspieii  del 
medesimo  alla  realizzazione  del  suo  diritto,  secondo  l’ intendimento  liliale 
dell’azione  ipotecaria.  In  questo  procedimento  varie  sono  lo  pratiche,  alle 
quali  egli  deve  successivamente  dar  mano  per  giungere  a quello  scopo, 
e diverse  e importanti  sono  le  modalità  necessarie  a ciascuna.  Nello  stu- 
diare questo  procpdimento  esecutivo,  noi  pure,  dobbiamo  procedere  con 
ordine,  ossia  con  un  criterio  generale  della  deduzione.  Il  qual  criterio,  o 
ragion  dedultrice  è riposta  per  noi  nell’ interesse  legittimo  del  creditore 
esecutante:  c diciamo  interesse  legittimo,  in  quanto  che  dev’essere  quanto 
si  conviene  determinato  e limitato  dagli  interessi  coesistenti  del  proprie- 
tario e degli  altri  creditori,  che  concorrono  sul  medesimo  fondo. 

Con  dir  ciò  riprendiamo  la  deduzione  che  abbiamo  incominciata  nel 
§ LV  (n.  1-3),  perocché  ivi  mostrando  a qual  Hnc  tendo  l’azione  ipoteca- 
ria, cioè  presso  gli  antichi  alla  vendila  privala,  presso  i moderni  alla 
giudiziale,  notammo  come  fosse  assai  più  perfetta  la  deduzione  dei  mo- 
derni: come  quella  clic  con  questa  specie  di  vendila  provvede  all’in- 
teresse del  proprietario  e degli  altri  creditori,  senza  pur  nuocere  all’in- 
dennità dell’ esecutante.  E nella  stessa  guisa  discorreremo  sugli  stadii 
intermedj  clic  conducono  alla  vendila  e alla  liliale  soddisfazione  de’ credi- 
tori. E come  in  quel  luogo,  cosi  in  tulli  i seguenli  vedremo  il  grandis- 
simo progresso  operalo  dall'antico  al  moderno,  c insieme  trarremo  que- 
sto insigne  documento  melodico,  che  la  deduzione  d’un  diritto  indivi- 
duale deve  sempre  farsi  anello  nella  sua  parte  negativa,  cioè  nella  forma 
che  lo  delimita  verso  l’interesse  dei  terzi. 

*.  Vedemmo  in  principio  di  questo  Capo  come  tutto  il  processo 
esecutivo  de’ Romani  nell’ azione  ipotecaria  si  risolvesse  nell’ immet- 
tere in  possesso  il  creditore  sullo  stabile  ipotecato.  Clic  anzi  dai  tempi 
piti, remoli  del  Gius  ipotecario,  tino  a quelli  di  Bartolo,  si  propendeva 
perfino  a concedere  al  creditore,  o per  lo  meno  a scusarlo  se  egli  di  sua 
privata  autorità,  e solo  eoi  contralto  (l’ipoteca  alla  mano,  avesse  occu- 
palo il  fondo  ipotecalo,  e scacciatone  il  debitore.  A questi  si  diniegava 
di  ricuperare  il  pos lesso  coll’ interdetto  unile  ri,  perciò  che  rescrissero 
Severo  ed  Antonino:  credilores,  qui,  non  reddito  sibi  pecunia,  conrcnlin- 
i lis  legna  ingressi  possessionem  exercenl,  rim  quidem  facere  non  ri  den- 
tar. Aitarne»,  raccomanda  vano  essi,  auctor  Unte  prxsidis  possessione  madi- 
pisci  debent  (1).  Una  eguale  decisione  trovasi  inserita  nel  Codice,  c at- 
tribuita a Diocleziano  c Massimiano:  nec  ereditar  dira  eonventianem  yel 

(I)  Leg.  3.  Cod.  de  pignor.  et  hyp.  Paolo  lem  judicantis  abduxerit,  violentile  Crimea 
ne'  noi  frammenti,  tenlenliarum,  lib.  2,  tit.  admitlil.  A noi  non  interessa  qui  di  seder 
Si.  ! 5,  sembra  r.ho  opini  diversamente  ; si  qual  fosse  l’opinione  preferibile. 
quii  pignora  debiiorù  dira  auclorita- 
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presidiale m jussionem,  debili  cairn  res  debilwu,  arbitrio  suo,  auferre 
potesl  (1).  Questa  soverchia  libertà,  o diremo  meglio,  indulgenza,  ha  dato 
materia  d’infinito  controversie  alla  giurisprudenza  italiana; e quindi, corno 
accade  in  tutte  le  difficili  dispute,  ha  generato  lina  selva  di  opinioni,  di 
distinzioni,  suddistinzioni  da  formare  uno  de’  più  ghiotti  manicaretti,  elio 
noi  lascieremo  gustare  agli  amanti  dell’erudizione  per  l’erudizione  (2). 

Comunque  il  creditore  s’impossessasse  del  fondo,  esercitava  il  suo  di- 
ritto ipotecario  non  in  diversa  guisa  che  se  avesse  avuto  un  pegno  di 
cosa  mobile,  escludendo  con  una  subita  vendila  il  concorso  degli  altri 
creditori  ipotecarii.  Trascuravasi  quindi  quel  riguardo  prudente  alla  coe- 
sistenza del  diritto  de’ terzi:  cioè  l'interesse,  dei  creditori  e del  proprie- 
tario, impedendo  loro  di  vigilare  all’economia  dell’ amministrazione  c 
della  vendita.  Solo  aveansi  proposto  gli  antichi  l’ interesse  del  creditore; 
al  quale  l’avocazione  del  possesso  produceva  questi  vantaggi,  pur  ncces- 
sarii  a perfettamente  realizzare  il  diritto  d’ipoteca.  Imperocché  senza  to- 
gliere il  possesso  al  terzo,  non  avria  potuto  il  creditore  vendevo  util- 
mente il  fondo  ad  altri,  cd  ottenerne  l’aggiudicazione  senza  procurare  ad 
altri  o a sé  medesimo  il  possesso  necessario  al  godimento  c alla  com- 
piutezza del  domìnio  (3),  compensare  per  lo  meno  co’  frulli  del  fondo  il 
proprio  credito  gradatamente  (*),  o difendersi  dall’arbitrio  del  possessore 
che  nel  tempo  intermedio  avrebbe  o deteriorala  od  alienata  la  posses- 
sione (8);  cosicché  o sarebbe  mancalo  parlo  della  materia  del  suo  soddi- 
sfacimento, o avrebbe  dovuto  ricominciare  gli  alti  giudiziali  od  altre  pra- 
tiche contro  il  nuovo  possessore. 

Del  resto  venendo  egli  sut  fondo,  non  no  acquistava  nè  la  proprietà, 
nè  il  possesso  civile,  ma  solo  il  possesso  naturale,  o nudo,  come  dicea- 
si  (6),  per  questa  semplice  ragione:  che  egli  slava  sul  fondo  solo  perchè 
il  proprietario  gli  avea  concessa  la  facoltà  condizionata  di  venderlo,  ove 
non  avesse  pagato  il  debito.  Gli  altri  diritti  che  avea  di  raccogliere  i 
frutti,  o d’impetrare  dal  giudice  il  dominio,  non  erano  che  subordinali 
cd  occasionali,  per  il  suo  momentaneo  possedimento. 


(D  Leg.  11,  Cod.  de  pignor.  adórne.  Cn- 
j accio  por  far  più  prosto  vorrebbe  mutare  la 
prcposixiono  vel  in  quella  «lift,  Pothicr,  paml. 
nord,  de  pignor.  num.  98. 

(9)  Gli  autori  che  no  trattano  con  molta 
difluMono  sono  sopratutto  Mcnochio  .rie  odi- 
pisccnd.  pouets.  Remod.  3,  per  tot  ; il  quale 
nei  num.  119  e 159,  passa  in  rivista  tutti  l giu- 
reconsulti italiani,  da  Martino  glossatore,  anzi 
da  Pietro  anteriore  ad  Ime  rio  sino  al  mi- 
lanese Signorolo.  Negnzanzio  , de  pignor. 
par.  4,  num.  8-94-  M.  Merlin,  de  pignor.  Hb. 
4,  tit.  8,  qua*.  104,  0 til.  4.  qua*.  115,  lib.  4, 
tit.  4,  qua*.  190-  num.  1.  llotonian,  in  log. 3, 
Cod.  de  pignor.  Stravio,  Sintagma  Juris, 
qui  potiores  in  pigìi-  tbes.  41.  Alcuni  sta- 
tuti megafono  al  creditore  questa  licenza: 


quali  i milanesi  eap.  173,  voi.  1.  Carpa*, 
ibi,  num.  1-14. 

(3)  Neguzanzio,  de  pignor.  par.  6.  mem.  1 
num.  14.  c 18.  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  4, 
tit.  3,  qua*.  95.  n.  54.  Balduin,  de  pignor. 
cap.  15,  Polli isr,  paml • de  distraci,  pignor. 
num.  18 

(4)  Leg.  le 3,  Cod.  de  pignor.  action,  log. 
4.  Cod.  de  distract.  pignor.  leg.  48.  Dig. 
de  solution,  Richori,  Jurispr.  voi.  9.  §1488. 

(5)  M.  Morlia.  de  pignor.  lib.  1,  tit.  3. 
qnrp.  48. 

(dì  Papiniano.  in  leg.  66,  Dig.  de  eviction. 
Baldui  i.  de  pignor.  rap.  14.  Tcrs.  jus  serri- 
tutis.  et  cap.  15,  in  principio,  ove  tratta  diffu- 
samente o bene,  come  è suo  costumo. 
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La  sua  detrazione  non  gli  attribuiva  propriamente  altro  diritto  che 
d’amminislrarc  e di  vendere  il  fondo;  ma  come  detentore,  e come  avente 
l’ipoteca,  potea  respingere  l’azione  vendicatoria  de’  terzi,  eccependo  col 
suo  diritto:  come  appare  dalle  seguenti  decisioni.  Creditor  prcedia  sibi 
alligata  ex  causa  pignori s locare  recle  poleril  (1).  Illesi  tamen  et  pre- 
cario et  prò  condurlo  debitui • re  sua  uti  (2).  Si  pigtms  mihi  tradilum 
locassem  domino,  pei • locationem  relineo  possessiontm;  quia  anlequam 
conducerei  debitor,non  fueril  ejus  possessio:  cum  et  animus  mihi  reli- 
nendi  sii,  et  conducenti  non  sii  animus  possessionem  adipiscendi  (3). 

Le  moderne  legislazioni  ipotecarie  non  si  mostrarono  più  come  I’  an- 
tica cosi  improvvidamente  ligie  al  primo  creditore,  da  dimenticare  i di- 
ritti coesistenti  del  proprietario  c dei  terzi.  Al  possesso  esclusivo  del 
primo  creditore  si  sostituì  il  pignoramento,  o qualche  altra  pratica  con- 
simile, per  cui  la  cosa  adotta  dall’  esecuzione  sottraevasi  agli  arbitri  del 
possessore  per  l’interesse  indistinto  dei  creditori  tutti,  e per  un  certo 
aspetto  anche  per  l’interesse  dcU’csproprialo.  A questo  mollo  l' antica 
azione  ipotecaria  si  sviluppò  secondo  importava  la  stagione  dell’  avan- 
zato incivilimento;  il  diritto  individuale  fu  temperato  secondo  che  meglio 
conveniva  alla  eocsislcnzà  giuridica  e alla  conciliazione  di  più  interessi. 
Dei  legislatori  moderni  in  questa  bisogna  si  può  dire  ciò  che  Paolo  avea 
detto  del  pretore  antico,  in  riguardo  al  pegno  pretorio  : et  commodius 
dicitur,  cum  Prcetor  permiserit,  non  tam  persona  soline  petentis,  quam 
creditoribus,  et  in  rem  permissum  videri...  e con  ciò  soggiungeva:  aliquid 
ex  ordine  faci t et  ideo  coeleris  quoque  prodesl  (4). 

Vediamo  distintamente  le  diverse  pratiche  colle  quali  s'inizia  l'espro- 
priazione ipotecaria  secondo  il  Diritto  francese , secondo  le  legisla- 
zioni che  lo  imitarono  nella  restante  Italia,  e quindi  secondo  la  legge 
austriaca  vigente  in  queste  nostre  provincic. 

3.  Nel  diritto  francese  bisogna  distinguere  se  chi  possiede  il  fondo  ipote- 
cato è il  debitore  personale  o un  terzo  estraneo.  Nel  primo  caso  il  cre- 
ditore gli  fa  intimare  dall’usciere  del  tribunale  di  pagare  il  debito  appa- 
rente da  sentenza  o da  convenzione  munita  della  clausola  esecutiva  (S). 
Se  non  paga  nel  termine  di  trenta  giorni  procede  il  creditore  al  pigno- 
ramento degli  stabili  (0).  Se  poi  si  traila  del  possessore  estraneo  al  de- 
bito, usano  i francesi  distinguere  due  momenti  preparalorii  dell’  esecu- 
zione. Prima  di  tutto  deve  il  creditore  diffidare  il  debitore  clic  soddi- 


(1)  Log.  23,  Dig.  de  pignor  et  hyp. 

(2)  Leg.  35.  Dig  de  pignor  action. 

(3)  Leg.  37.  Dig.  de  pignor  action. 

(4)  Log.  42.  Dig.  de  reb.  auctor.jud.  pot- 
sid.  Logge  citala  nel  § IX  noni.  3,  loro.  1, 
pag.  213. 

(5)  Ari.  2213-2217  del  (iod.  Napoleoni?  ai 


quali  corrispondono  gli  art.  2!  19-2123  del  Cod- 
siciliano,  art.  2359-2343  del  Cod.  albertino, 
elio  nelle  ulteriori  pratiche  in  riguardo  al 
debitore  si  scosta  dall'  imitaiiono  del  Cod- 
Tran  ceso- 
ie) Ari.  674  del  Cod.  di  procedura  civile 
francese. 
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sfaccia  al  suo  debito  |>crsoiiale,  perebè  il  possessore  ha  diritto , come 
dissimo  nel  precedente  § (mini.  3)  al  beneficio  della  previa  escussione 
del  debitore  medesimo,  nel  caso  che  questi  possedesse  alcun  altro 
fondo  obbligato  al  debito  medesimo  per  cui  si  domanda  l’esecuzione  (1). 
Riuscendo  inutile  questa  previa  escussione,  e non  pagando  il  possessore 
nel  termine  stabilito  di  trenta  giorni,  il  creditore  ha  diritto  di  procedere 
alta  vendita  (2).  Ma  il  possessore  può  opporsi  a questi  atti  esecutivi, 
fatta  astrazione  dal  pagamento  c dal  benellcio  della  previa  escussione, 
con  due  altri  rimedii  di  diritto:  l’uno  col  provocare  il  giudizio  della 
purgazione  del  fondo  delle  ipoteche  inscritte,  l’altro  eolia  pratica  del  ri- 
lascio. 

Di  quel  processo  di  purgazione  daremo  un  eenno  nell’esordio  del  Capo 
seguente,  destinato  al  giudizio  d’ordine. 

La  facoltà  del  rilascio  gli  è concessa  dalla  legge  quando  non 
volendo  pagare  il  debito,  o purgare  il  fondo  dalle  ipoteche,  volesse 
tuttavia  sottrarsi  ai  disturbi  ed  al  discredito  della  espropriazione  ese- 
cutiva (3).  Questo  rilascio  si  eseguisce  presso  la  cancelleria  del  luogo, 
ove  sono  situuli  i beni  (4).  I giureconsulti  francesi  sono  alquanto  im- 
barazzati nel  tratteggiare  la  natura  giuridica  di  .questo  rilascio.  Egli  non 
è una  vera  cessione  del  fondo,  perchè  il  rilasciante  può  ricuperarne  il 
possesso  prima  che  sia  venduto  dai  creditori,  pagando  l’ intero  debito  e 
le  spese  dell’esecuzione  (S).  Si  considera  piuttosto  come  atto  di  trasferi- 
mento dei  semplice  possesso  del  medesimo  ai  creditori  (0),  affinchè,  giu- 
sta Fari.  2174  del  Codice  civile  francese,  questi  s’ impadroniscano  della 
sua  amminislrazione,  ossia,  adoperando  i suoi  termini  precisi,  affinchè 
sulla  petizione  di  quello  fra  gli  interessati  elio  previene,  si  deputi  una 
amministrazione  del  fondo  rilascialo,  ed  in  contradditorio  del  suddetto 
si  proceda  alla  vendila  secondo  le  forme  prescritte  per  le  espropriazio- 


(1)  Art. 4168-3111  del  Cod.  Napoleooe.  Cre- 
oicr,  liypoth.  nani,  SII.  Troplong,  dei  pria, 
et  hyp.  num.  790  c 791.  A questi  arile,  cor- 
rispondono gli  art.  90G2-20G3  del  Cod.  sic  il. 
art.  9-255-2257  del  Cod.  parmense,  art.  2983, 
2286,  2288  e 2389  del  Cod.  albertino.  Questo 
beneficio  della  previa  esecuzione  è pure  con- 
cesso, sebbene  in  diversi  termini  negli  artic. 
193  o 196  del  n*golam.  legislativo  di  (Irogo- 
rio  XVI.  o negli  art.  121-125  del  motuproprio 
toscano  sulle  ipoteche  ,.  negli  art.  2236  e 
2257  del  Cod.  civ.  di  Modena,  o negli  artic. 
569  e 570  del  Cod.  di  procedura  civile  pur 
di  Modena* 

(2)  Cosi  nei  succitati  artic.  e nell’  art.  675 
del  Cod.  di  proeodura  civile  fraoceso.  Trop- 
\oDg,  de#  jyriv.  et  hyp.  n.  790. 

15)  Ari.  2168  e sopracitali  del  Cod.  Napoleone- 
Troplong,  ilei  priv.  et  hyp.  num.  811. 


Questa  facoltà  del  rilascio  i pure  concessa 
nel  Cod.  siciliano,  art.  9062,  nel  Codice  par- 
mense, art.  2236,  nel  Cod.  albertino,  art. 
2383,  nelle  leggi  ipotecarie  di  Toscana,  art. 
121,  di  Modena,  art.  9356.  del  Cod.  estense. 

(4)  Art.  9174  dot  Cod.  Napoleone,  al  quale 
art.  corrispondono  l’art.  2068  del  Cod.  si- 
ciano,  V art.  2910  del  Cod.  parmense , 1'  art. 
±292  del  Cod.  sardo , 1*  art.  127  del  motupr. 
toscano  Kart.  2210  del  Cod  estense. 

(5)  Per  r art.  9175  del  Cod.  Napoleone  ; al 
qualo  corrispondono  1‘  art-  9067  del  Cod.  si- 
ciliano, T art.  9239  del  Cod.  parmense,  1’art. 
239t  del  Cod.  sardo , 1’  art.  196  del  motnpr. 
toscano  o r art.  2259  del  Cod.  estense. 

(6)  Tarriblo,  Reperì,  di  Merlin,  V.  «era 
detenteur,  num.  9.  (Jrenier,  liypolh.  num.  327 
o 550.  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  num*  783, 
786  e 893. 
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ni  (i).  Per  questo  riguardo  vollero  i legislatori  francesi  che  non  il  solo 
creditore  anteriore  od  csecutaute,  ma  lutti  i creditori  .ipotecarti  potes- 
sero impadronirsene  del  |>ossesso  naturale  e dell’  amministrazione  , in 
favore  di  tulli  gli  interessati:  non  altrimenti  di  quetlo  die  otterrebbero 
col  pignoramento  esecutivo  di  cui  veniamo  a dire. 

Se  il  possessore  non  purgò  il  fondo  dalle  ipoteche,  e non  pagò  il  de- 
bito, o non  rilasciò  il  fondo  medesimo  ai  creditori,  quegli  che  Ira  co- 
storo fece  l’intimazione  del  pagamento,  procede  all’  esecuzione  in  questa 
guisa  (2).  Chiede  egli  dapprima  il  pignoramento,  le  cui  modalità  sono 
diverse,  ma  gli  effetti  sono  aU’inlulto  simili  a quelli  del  rilasdo. 

Il  pignoramento  si  otliene  por  la  legge  francese  col  mandare  l’usciere 
del  tribunale  sui  beni  ipotecati,  per  descriverli  esternamente,  enuncian- 
done la  qualità  c la  situazione.  Qucsl'opcrazionc  deve  risultare  in  uu  pro- 
cesso verbale,  die  si  spedisce  per  la  trascrizione  ai  registri  delle  ipote- 
che, facendosi  menzione  della  data  e persino  dell’ora  in  cui  venne  pre- 
sentalo il  medesimo.  Questa  trascrizione  viene  però  rifiutala  dal  conser- 
vatore se  vedo  inscritto  un  precedente  pignoramento  sullo  stesso  fondo. 

Lo  slesso  processo  verbale  dove  di  più  essere  presentato  nella  cancel- 
leria del  tribunale,  davanti  al  quale  sarà  per  seguire  la  vendita , e il 
cancelliere  lo  pubblica  in  tribunale  e nei  luoghi  e fogli  pubblici.  A dò 
s’aggiunga  che  questo  stesso  pignoramento  dev’essere  notificalo  al  debi- 
tore e ai  creditori  inscritti,  c il  certificato  di  questa  intimazione  dev’es- 
sere trascritto  eziandio  aU’ufflrin  delle  ipoteche  (3). 

Dicemmo  che  gli  effetti  pratici  del  pignoramento  sono  identici  a quelli 
che  dal  rilascio  provengono.  K diffatti  è prescritto  che  la  parte  pigno- 
rata non  può  dopo  la  denuncia  fattale  alienare  gli  stallili,  sullo  pena  di 
nullità,  e senza  che  occorra  alcuna  nozione  o sentenza.  E se  gli  stabili 
oppignorali  non  fossero  affittali  ad  altri,  ma  goduti  o coltivati  dal  debi- 
tore, questi  ne  rimane  in  possesso  lino  al  tempo  della  vendita  come  de- 
positario giudiziale,  a meno  die  non  sia  altrimenti  ordinato  dal  giudice, 
in  conseguenza  di  reclamo  da  parte  di  uno  o più  creditori.  Indipenden- 
temente da  dò  i creditori  possono  far  eseguire  la  raccolta  c la  vendila 
di  tulio  o parlo  dei  frulli  pendenti:  c i frutti  maturati  dopo  la  de- 
nuncia falla  al  debitore  pignorato  sortono  la  natura  dello  stabile  per  es- 
sere distribuiti  unitamente  col  prezzo  di  questo  ai  creditori , secondo  il 
loro  ordine  d’ipoteca.  In  conseguenza  resta  proibito  al  pignoralo  di  fare  al- 
cun taglio  di  teglia  od  alcun’allra  deteriorazione:  gli  affitti  senza  data  certa 
si  annullano;  te  pensioni  insolute  rimangono  sequestrate  (4).  Tutte  queste 
proibizioni  equivalgono  a dire,  che  in  conseguenza  del  pignoraménto  si 

(1)  Grenier,  hppoth-  nnm  ai».  Troplong,  (5)  Ari.  insulsa,  G93  o 096  dui  Col.  dipro- 
dtt  prie.  et  kyp.  num.  831.  radura  franano. 

W)  Troplom,',  Uet  prie,  et  hpp  nnm.  1S3-  (t)  Ari.  (SS-fiSS  dello  Cesso  Coti  di  proc 

19S.  fronccse- 
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toglie  al  possessóre  la  libera  amministrazione  della  proprietà  sua:  il  che 
avviene  praticamente  anche  nel  rilascio,  perchè  il  proprietario  con  (me- 
sto abdica  alla  libera  amministrazione  c lu  conferisce  «Ila  causa  dei  cre- 
ditori. L’unica  differenza  che  ci  ha  è nel  modo  con  cui  questo  proibi- 
zioni si  ottengono:  nel  rilascio  ci  ha  una  determinazione  volontaria  del 
possessore  che  abdica;  nel  pignoramento  ci  ha  per  lui  una  necessità 
nella  determinazione  esecutiva  dei  creditori  e del  giudice. 

Questo  'inviluppo  di  forme  processuali  non  può  essere  approvalo  dalla 
savia  critica  legale:  e specialmente  non  ci  sembra  che  la  formalità  del 
rilascio,  appunto  perché  produttiva  dei  medesimi  effetti  che  nascono  dal 
pignoramento,  possa  avere  con  sé  una  ragione  legislativa.  Ella  arcresce 
piuttosto  d’ulta  serie'  di  quislioni  i triboli  della  giurisprudenza  francese 
circa  la  |>ossihilità  di  praticarla,  interdetta  in  genere  a chi  non  ha  la 
ca|tacilà  d' alienare  (1),  e quindi  ai  minori,  alle  donne,  agli  eredi  bené- 
ficiarii, ai  curatori  delle  eredità  giacenti  e agli  interdetti  (2).  E neppure 
approveremo  le  soverchie  e costose  minuzie  della  pratica  del  pignora- 
mento, clic  si  può  sufficientemente  costituire  colla  notifica  al  debitore  e 
eoH’inserizione  all’ufficio  delle  ipoteche  , sonza  che  ni  sia  bisogno  della 
sua  pubblicazione  in  tribunale  e nei  luoghi  pubblici,  dell’intimazione  ai 
creditori  inscritti,  e delle  gravi  spese  dell' inserzione  nei  pubblici  diarj. 
La  procedura  francese  c degli  stati  della  restante  Italia  ad  eccezione  di 
quella  vigente  in  Romagna  e in  Piemonte  (9),  con  questa  e eolie  suc- 
cessive pratiche  esecutive,  delle  quali  diremo  nei  seguenti  S§>  e colle  in- 
genli  e inevitabili  spese,  invece  di  favorire  eoHa  rapida  ed  economica* 
realizzazione  l’interesse  del  creditore  esecutantc  compatibilmente  con 
quello  degli  altri  creditori  concorrenti  e dcll’espropriato,  ha  dato  occa- 
sione di  sciupare  molta  parie  del  valore  dello  stabile  esecutato  in  questa 
moltitudine  di  pratiche  oziose,  a grave  detrimento  di  Ritti  e specialmente 
del  proprietario,  sul  quale  in  ultimo  risultato  ricadono.  Male  gravissimo 
che  noi  dovremo  addittarc  come  una  delle  piaghe  più  mortali  del  si- 
stema ipolecario  francese,  presso  al  quale  la  legge  nostra  in  qneslo  pro- 
posito, come  in  molte  altre  parti  vitali  del  sistema  fa  un’assai  bella  mo- 
stra di  prudenza  conciliativa. 

Però  prima  di  passare  innanzi  dobbiamo  chiamar  l’atlcnzione  sull’en- 
tità prativa  di  qncsle  prime  formalità  del  rilascio  e del  pignoramento, 

<i)  Art.  ani,  del  Cod.  ci  vii*  francese;  cui 
corrisponde  I*  art.  20dti  del  Cod.  siciliano , 
rari.  £25 s del  Cod-  parmense,  l’ari*  2&K) 
del  Cod.  alberiino,  1’  art.  121  del  motti  proprio 
toscano,  o l’art.  2258  del  Cod.  estense. 

(2)  Perail,  fiégim-  hyp.  art.  2172 , n.  4. 

Grenicr,  hyp . mim*  527  e 528.  Troplong,  dei 
prie • et  hyp.  n.  818-825. 

(3)  Per  Tart.  905  del  Regolare  Icgislat-  di 
Gregorio  XVI,  si  dispone  che  la  trascrizione 


della  s oo lenza  contro  il  terzo  possessori»  tiene 
luogo  di  pignoramento,  purché  sia  notificala 
al  possessore  medesimo  e ai  creditori  inscritti. 
E per  l ari.  2514  del  Cod.  alberano  si  pre- 
scrisse egualmente  allo  stesso  effetto  che  l’or- 
dinanza di  espropriazione,  forzala  dovrà  es- 
sere trascritta  all’  ufficio  delle  ipoteche  -di 
ciascun  distretto,  ove  sono  situati  i boui  da 
subbiarsi. 
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dalle  quali  dicemmo  provenire  questi  due  identici  effetti  : di  torre  al 
possessore  la  disponibilità  giuridica  del  fondo  esecutato,  c di  comuni- 
carla ai  creditori  suoi  per  la  soddisfazione  dei  loro  diritti.  Il  primo  ef- 
fetto fu  pur  riconosciuto  dagli  antichi  che  coll’azione  ipotecaria  immet- 
tevano il  creditore  anziano  in  possesso  della  cosa  ipotecata:  il  secondo 
è un  trovalo  moderno,  allo  scopo  di  favorire  più  egualmente  che  si  può 
i diritti  coesistenti  dei  terzi. 

Questi  due  effetti  furono  colla  massima  evidenza  conscrrali  nelle  suc- 
citate disposizioni  francesi  non  solo,  ma  eziandio  in  quelle  delle  vigenti 
legislazioni  italiane,  che  si  distaccarono  alquanto  dall'imitazione  forastieru. 
Quali  sarebbero  il  Codice  alberiino  clic  prescrive  ncll’art.  2344  che  dalla 
data  della  trascrizione  della  ordinanza  di  espropriazione  il  debitore  non 
potrà  più  disporre  degli  immobili  in  essa  compresi  : egli  ne  rimarrà  in 
jwsscsso  come  sequestratane  giudiziario,  salvo  che  sull’  istanza  dei  cre- 
ditori il  giudice  siimi  per  motivi  gravi  dì  nominare  un  altro  sequestra- 
tane. Cosi  pure  nel  nuovo  Codice  processuale  di  Modena  coll’  art.  «03 
si  niega  al  debitore,  dopo  notificatogli  il  pignoramento  di  disporre  in 
alcun  modo  degli  stabili  pignorati  e dei  loro  accessorii,  c le  alienazioni 
c le  ipoteche  che  ne  fossero  fatte,  doversi  ritenere  nell’interesse  dei  terzi 
come  non  avvenute. 

Il  pignoramento  adunque  impetrato  dal  creditore  ipotecario,  per  tulle 
queste  legislazioni  si  può  paragonare  ad  un  sequestro:  il  cui  principale 
effetto  è d’impedire  al  proprietario  la  libertà  di  disporre  dello  stabile 
^per  l’avvenire  in  pregiudizio  dei  suoi  creditori. 

Vediamo  della  legge  austriaca. 

4.  È disposto  nel  S 413  del  Regolamento  giudiziale  austriaco  elio  al- 
lora « quando  l’attore  domanderà  l’esecuzione  sopra  un  bene  stabile,  il 
giudice  a di  lui  istanza  dovrà  accordargliene  il  pignoramento,  scmprechè 
non  lo  avesse  già  conseguito  colla  precedente  prenotazione  o in  altro 
modo,  e farà  quindi  decreto,  acciocché  in  conformità  della  sentenza  o 
convenzione,  giudiziale  si  trasferisca  nell’attore  il  diritto  reale,  cioè  gli  si 
costituisca  secondo  la  pratica  del  luogo  il  pegno  giudiziale;  dovendo  la 
superiorità  del  luogo,  in  cui  è situato  l’immobile,  dare  immediata  ese- 
cuzione alle  lettere  rcquisilofiali  che  le  verranno  dirette  dal  giudice  a 
tale  effetto  colla  maggior  sollecitudine  ». 

Però  tra  queste  espressioni  c quelle  del  nostro  S ci  ha  un  profondo 
divario,  del  quale  veniamo  noi  qui  a giustificarci  : cercando  dapprima 
quale  sia  l'intendimento  c gli  effetti  pratici  del  pignoramento  nella  rea- 
lizzazione ipotecaria,  e come  ci  possiamo  argomentare  dalle  difficili  espres- 
sioni del  succitato  S- 

11  pignoramento,  diciamo,  è necessario  perchè  il  diritto  d’ipoteca  per 
sè  solo,  comunque  reale,  non  impedisce  che  il  debitore  disponga  della 
proprietà  ipotecata  come  meglio  gli  sembra,  alienandola  ad  altri,  trascu- 


Digitized  by  Google 


PARTE  II.  CAPO  II,  S LVIII.  337 

randola  o consumandola  in  odio  dei  creditori,  come  abbiamo  veduto  nella 
trattazione  del  § XLV1.  E necessario  poi  per  l’interesse  diretto  delio  stesso 
creditore,  quand’egli  ad  esclusione  del  proprietario  volesse  godere  i frutti 
del  fondo  in  graduata  compensazione  del  suo  credito,  o venderlo  ad  altri 
o domandarne  per  sè  medesimo  l’assegnamento  giudiziale  coll’ effettivo 
acquisto  del  dominio  mediante  la  tradizione. 

Tutti  questi  vantaggi  vedemmo  riscontrarsi  nell’antica  azione  ipoteca- 
ria, ossia  jnell’ immissione  che  impetrava  il  creditore  con  essa  nei  possesso 
del  fondo  ipotecato.  E li  vedemmo  pure  aggiunti  nelle  legislazioni  di 
Francia  e della  restante  Italia  a questa  medesima  pratica  del  pignora- 
mento. 

Nè  punto  diverso  è l’intendimento  pratico  della  disposizione  del  §418 
del  nostro  Regolamento  giudiziario:  non  perù  perchè  lo  espressioni  del 
medesimo  lo  presentino  in  modo  evidentissimo;  sibbene  perchè  la  pro- 
prietà dei  termini  suoi  necessariamente  lo  racchiude. 

Ma  prima  di  procedere  all'interpretazione  dottrinale  del  medesimo,  ve- 
diamo le  spiegazioni  che  ci  diedero  il  Legislatore  e la  pratica  dei  tribu- 
nali. 

L’interpretazione  autentica  ci  è somministrata  dalla  Notificazione  12 
giugno  1827  del  Governo  lombardo,  cosi  come  segue:  « onde  togliere  i 
dubbii  che  si  elevarono  sugli  effetti  legali  di  quelle  alienazioni,  che  si 
fanno  dai  debitori  oppignorati  durante  le  esecuzioni,  il  Senato  lombardo 
veneto  del  supremo  tribunal  di  giustizia,  previi  i concerti  colla  Commis- 
sione aulica  di  legislazione  e col  supremo  tribunal  di  giustizia  in  Vien- 
na, ha  trovato  opportuno  di  rilasciare  la  seguente  dichiarazione.  Il  pos- 
sessore d’una  cosa  immobile  colpita  dalle  esecuzioni  ha  bensì  la  facoltà 
di  alienarla  in  pendenza  delle  medesime,  ma  a fronte  di  questa  aliena- 
zione piu ) il  creditore  proseguire  negli  atti  esecutivi  sulla  cosa  ipoteca- 
ta, nello  stesso  modo  come  se  non  fosse  stata  alienala  (1)  ». 

Se  il  pignoramento  fosse  inutile  dove  ci  ha  una  ipoteca  inscritta,  il 
debitore  potrebbe  liberamente  alienare  lo  stabile  ipotecato  in  qualunque 
stadio  dell’esecuzione,  e il  creditore  dovrebbe  ricominciare  la  sua  azione 
contro  il  nuovo  possessore,  come  quegli  che  essendo  propri etarit* , per 
essere  espropriato  ha  diritto  a difendersi  in  un  regolare  giudizio  (2).  Ma 
per  impedire  appunto  che  il  debitore  non  deluda  il  creditore  esecutante, 
fu  ordinato  il  pignoramento,  e a questo  si  attribuì  l’effetto  particolare 
d’impedire  l’alienazione  del  fondo  oppignorato,  e coll’alienazione  si  proibi 
implicitamente  la  facoltà  d’ipotecario,  di  consumarlo  o guastarlo. 

Nè  questa  interpretazione  è cosa  nuovissima;  perciocché  Winiwarter 
ed  Amati  ci  esibiscono  l’aulico  Decreto  12  ottobre  1790  che  dice:  anche 
la  sentenza  proferita  sopra  un  libello  esecutorio  corredato  da  una  carta 

(1)  A questa  corrispondo  la  Notificazione  18  (9)  Superiori  g j XLVI  e LVII, 

giugno  dello  stesso  anno  del  Governo  veneto» 
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•l’obbligo  già  insa  nia  e rispettivamente  ipotecata  sui  fornii  del  debitore, 
dovesse  nuovamente  essere  annotata  nei  pubblici  registri  delle  ipoteche, 
e questa  inscrizione  si  dovesse  praticare,  non  afllncbè  il  creditore  conso" 
guisse  il  diritto  di  pegno  che  già  gli  appartiene,  ma  perchè  essendo  se- 
guito il  pignoramento  possa  continuare  negli  atti  esecutivi  (t). 

E secondo  la  pratica  vigente  nessun  prudente  giureconsulto  vorrebbe 
oggidì  sorpassare  agli  ulteriori  atti  esecutivi,  come  fu  proibito  dai 
conformi  giudicati  17  febbrajo  1829  del  tribunale  civile  di  Milano  e 20 
marzo  successivo  dell’Appello  lombardo,  riferiti  dallo  Zini  (2). 

a.  La  lettera  del  % 41S  del  Regolamento  giudiziario  ha  dato  luogo  a 
dubitare,  che  il  pignoramento  non  fosse  punto  necessario  al  creditore 
che  avesse  conseguito  una  precedente  prenotazione  od  un’  ipoteca  qua- 
lunque. 11  qual  dubbio  è accresciuto  dalla  dispositiva  del  g 4tt  dello 
stesso  Regolamento,  per  la  quale  il  creditore  nell’  esecuzione  delle  cose 
mobili  a si  medesimo  impegnate  non  è tenuto  a chiederne  il  pignora- 
mento, ma  deve  incominciare  dagli  ulteriori  atti  esecutivi. 

Però  questa  obbiezione  non  regge  dinanzi  all’analisi  accurata  dell’in- 
tendimento linaio  del  pignoramento,  e al  paragone  tra  questo  c la  na- 
tura del  pegno,  dell'ipoteca,  del  pegno  giudiziale  e della  specie  di  preno- 
tazione come  è considerata  dal  Regolamento  medesimo.  Abbiamo  veduto 
pur  ora  clic  il  pignoramento  è necessario  allo  scopo  di  torre  al  debitore 
la  libera  disponibilità  della  cosa  esecutata,  di  comunicarla  invece  al  cre- 
ditore o ai  creditori  in  genere.  Or  bene  nel  pegno  di  cosa  mobile,  prima 
ancora  di  venire  all’esecuzione,  si  hanno  questi  medesimi  effetti  : stali  te- 
che non  ci  ha  pegno  senza  la  tradizione  della  cosa  al  creditore;  e finché 
la  cosa  è in  potere  di  costui,  nessun  altro  creditore  può  avervi  un  si- 
mile diritto , e la  cosa  stessa  è sottratta  agli  arbitrii  del  debitore , che 
non  vi  può  metter  mano,  e non  può  alienarla,  perchè  non  può  conse- 
gnarla ad  altri.  Quindi  il  fatto  stesso  della  custodia  del  pegno  di  cosa 
mobile,  equivale  praticamente  al  pignoramento  (3).  Ora  si  vede  quanto 
sia  diverso  il  caso  dell’esecuzione  d’uno  stabile,  c quindi  d’una  semplice 
ipoteca.  11  creditore  ipotecario  ha  bisogno  del  pignoramento,  perchè  colla 
sola  ipoteca  non  possiede  il  fondo,  e non  può  per  essa  impedire  al  de- 
bitore d’ alienarlo  o deteriorarlo.  Diverse  sono  le  disposizoni  dei  citali 
SS  <13  c «1,  poiché  l’uno  suppone  l’esecuzione  dello  stabile  ipotecato  e 
l’altro  l’esecuzione  del  pegno  mobile.  Rimane  dunque  escluso  tra  di  essi 
per  ora  qualunque  analogia. 

Superato  quell’ostacolo  rimane  quest’allro  : che  la  lettera  del  § 4ts  seni- 

(I)  Winiwarter,  Dir.  ein.  auslr.  lom.  9,  8 (9)  Zini,  gi'irispr.  prati  :a.  »ol.  IX  , par. 

149.  sotto  il  $ -Hit  del  Cod.  civ-  Anuli,  Ma-  1.  pag.  906. 

nuale,  al  § *1*  del  Rcg-  giudiziario.  (*)  W mirar  ter,  Dir.  c»o>  axutr  lo».  9 i 

149,  sub  | 461  del  Cod.  ci». 
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brerebbe  dispensare  dal  pignoramento  ogni  volta  che  il  creditore  eseeu- 
tante  avesse  ottenuto  dapprima  un  diritto  reale  colla  prenotazione  o in  un 
altro  modo.  Ma  per  sciorre  questo  nodo  più  avviluppato  bisogna  prima 
cercare  cosa  si  debba  intendere  per  pegno  giudiziale. 

Abbiamo  veduto  nel  § IX,  num.  S,  che  questo  pegno  ha  due  attributi: 
per  l’uno  in  riguardo  agli  stabili  contiene  un  diritto  reale  d' ipoteca; 
per  l’altro  poi  riceve  la  sua  specifica  differenza  dall’essere  accompagnalo 
coll’effettivo  possesso  dello  stabile  medesimo  da  parte  del  creditore  e 
per  opera  del  giudice:  itisi  ventum  fuerit  in  possessione m. 

Per  questo  secondo  attributo  il  pegno  giudiziale  si  differenzia  dall’  i- 
poleca  e dal  pegno  pretorio  ins'emc,  perché  aggiunge  ai  vantaggi  del- 
l’ipoteca quelli  del  sequestro,  cioè  l’impedimento  reale  alla  disponibilità 
del  dominio.  Di  conseguenza  s’  assomiglia  piuttosto  al  vero  pegno  di 
cosa  mobile,  il  quale  per  sè  medesimo  è un  diritto  reale  come  1*  ipote- 
cario, e di  più  colla  detenzione  materiale  della  cosa  impegnata  impedisce 
al  debitore  di  disporne  in  qualsivoglia  modo.  Questa  identità  di  natura 
fu  avvertila  da  Saliceto,  net  passo  riferito  da  Menochio:  Secuto  ingres- 
sn  et  ilio  mediante,  giordani  quasi  tradilio  ex  eo  ingressa  provenit.. 
et  ture  quasi  tradilio  operatur  ni  res , qiue  simpliciter  hypothecata  erat, 
mine  transcal  in  pignus  (1). 

Constatali  questi  due  attributi  essenziali  net  pegno  giudiziale^  c accer- 
tando pure  che  la  legge  dei  SS  413,  416  c 417  dello  stesso  Regolamento 
vuole  che  qualunque  esecuzione  di  stabili  sia  preceduta  da  un  pegno 
giudiziale,  non  è difficile  l’interpretare  la  legge  cercando  in  quali  di- 
versi modi  possa  il  creditore  ottenere  il  pegno  giudiziale. 

11  § 41 S è difficile  all’interpretazione,  perchè  allude  a lutti  i casi  pos- 
sibili dell’esecuzione  immobiliare  Ma  con  questa  sincresi  se  ha  perduto  in 
chiarezza,  ha  però  conservato  la  nostra  legge  una  somma  precisione  di 
termini:  comesi  può  vedere  dall’analisi  dei  singoli  casi  in  quel  S con- 
tenuti. Può  chiedere  l’esecuzione  d’uno  stabile  chi  non  ha  sopra  il  medesimo 
alcun  dirilto  d'ipoteca,  ed  allora  la  legge  dice  semplicemente  che  il 
giudice  gli  dovrà  accordare  il  pignoramento,  ossia  farà  decreto  acciocché 
in  conformili  della  sentenza  o convenzione  giudiziale  gli  si  cosliluisca  se- 
condo la  pratica  del  luogo  il  pegno  giudiziale.  Avrebbe  perciò  il  credi- 
tore per  la  natura  di  questo  pegno  e il  diritto  reale  d’ipoteca,  c l’ impe- 
dimento reale  del  sequestro. 

Se  il  creditore  che  s’avanza  all’esecuzione  prima  della  sentenza  non 
avesse  avuto  un’ipoteca,  ma  un  semplice  sequestro,  o pignoramento,  o pe- 
gno pretorio,  che  si  voglia  dire,  col  fatto  della  sententi  quell’  impedi- 
mento reale  diverrebbe  un  vero  pegno  giudiziale,  secondo  la  dottrina  e 
la  pratica  degli  antichi  riguardo  al  pegno  pretorio:  perocché  nel  citalo 

(I)  Menoch.  de  adipitc.  poss.  remod-  8.  q.  195.  Mfìller,  in  noli a ad  struvium,  tyntag. 

fnr.  Ut.  qui  potiores • thè»  42,  nota  4. 


Digitìzed  by  Google 


34-0  DELL’ AZIONE  IPOTECARIA 

<;  IX  imm.  3 e 4,  abbiamo  velluto  che  col  primo  decreto  otteneva  il 
creditore  il  semplice  impedimento  reale,  ma  col  secondo  decreto,  cioè  in 
seguilo  alla  liquidazione  giudiziale  della  sua  pretensione  creditoria  e per- 
sonale, il  pegno  pretorio  diventava  pegno  giudiziale,  s’ arrichiva  della 
virtù  ipotecaria,  e quindi  la  somma  di  questi  due  impedimenti,  dell’  ipo- 
teca e del  sequestro,  produceva  ia  terza  specie  del  pegno  giudiziale  (t). 
E a questo  secondo  caso  allude  pure  il  succitato  § 413  dove  stabilisce 
quell’eccezione,  che  è materia  della  proposta  obbiezione;  dove  cioè  esen- 
tua  il  creditore  dal  domandare  il  pignoramento  quando  lo  avesse  conse- 
seguito  colla  precedente  prenotazione  o in  altro  modo.  Or  si  concentri 
l’attenzione  sopra  questo  luogo  ; perchè  coll’  interpretazione  .di  qucst’ul- 
lima  proposizione  vogliamo  escludere  l’ assunto  contrario  : che  un  cre- 
ditore cho  avesse  ottenuto  in  precedenza  una  prenotazione  ipotecaria , 
od  una  semplice  ipoteca  qualunque,  sia  esenluato  dal  cominciare  l’ese- 
cuzione col  pignoramento.  Poiché  in  quest’ultimo  caso  sosteniamo  che  il 
creditore  ha  bisogno  c dovere  d’impetrare  dal  giudice  l’ impedimento 
del  sequestro,  ossia  ciò  che  è lull'uno,  il  pignoramento,  senza  del  quale 
non  potrebbe  aver  ottenuto  il  pegno  giudiziale,  che  risulta  dall’  ipoteca 
e dal  sequestro,  e non  potrebbe  quindi,  secondo  i SS  410  e 417  dello 
stesso  Regolamento,  procedere  agli  ulteriori  alti  esecutivi. 

Noi  diciamo  che  il  S 413  colla  parola  prenotazione  non  allude  alla 
prenotazlbnc  ipotecaria,  tal  quale  è debilita  nel  S 433  del  Codice  civile, 
ed  è regolata  nella  legge  27  e 28  aprile  1824.  Perocché  il  Regolamento 
giudiziario  di  molto  anteriore  a quelle  leggi,  non  poleva  alludervi  ; e 
quindi  le  sue  espressioni  non  possono  essere  interpretale  con  quelle  di 
leggi  posteriori.  Egli  è d’altronde  assai  pericoloso,  anzi  un  erroneo  par- 
tito quello  d’assumere  la  parola  prenotazione  in  quel  senso  specialissimo; 
prima  di  tulio  perchè  la  prenotazione  ipotecaria  è diversa  affatto  dal 
pignoramento,  essendo  quella  attributiva  d’un  ipoteca,  c questo  d’un  im- 
pedimento alla  libertà  del  disporre  ; in  secondo  luogo  perchè  fin’  anco 
nello  slesso  Codice  civile,  al  S 812,  si  adopera  la  parola  prenotazione 
come  nome  generico  d’una  iscrizione,  non  nei  registri  delle  ipoteche, 
ma  negli  atti  giudiziarii  d’una  ventilazione  ereditaria;  in  terzo  luogo 
perchè  nello  stesso  Regolamento  non  trovo  % clic  alluda  alla  prenota- 
zione ipotecaria  ; ma  se  da  una  parte  nei  SS  140, 143, 144,  414,  418,  422  e 
427  la  si  adopera  nel  senso  promiscuo  d’inscrizione  ipotecaria,  dall’altra 
la  si  assume  nel  senso  d’iscrizione  di  pegno  giudiziale  nel  S 411,  e spe- 
cialmente poi  nel  senso  di  pegno  pretorio  o sequestro  nel  g 384  dello 
stesso  Regolamento,  che  è l’ultimo  g dei  capitoli  risguardanli  i sequestri. 
Beo  potrebbe  dubitarsi  che  per  le  espressioni  sue  questo  g alluda  alle 
prenotazioni  della  proprietà  e dei  credili,  che  sono  pure  regolale  nei  gg 
438,  439  c 433  del  Codice  civile  : ma  siccome  incivile  est  itisi  tota  lege 


fi)  Voi.  I pag.  216. 
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per  speda,  senza  riguardare  all’insieme  dello  disposizioni  d’un  Codice  si- 
stematico, l'inlcrprctare  un  articolo  : siccome  quel  S chiudo  i capitoli  dei 
sequestri,  e della  cautele  provvisionali,  e specialmente  per  ciò  che  ri- 
guarda il  caso  nostro,  si  dee  dire  che  quei  § abbia  per  ragione  efficiente  il 
S 378  ove  si  dice  diesi  possono  sottoporre  a sequestro  le  cose  del  debitore 
nel  caso  che  questi  si  fosse  reso  sospetto  di  fuga  per  causa  d’insolvenza;  e di 
più,  siccome  le  parole  della  legge  si  devono  interpretare  in  senso  proprio, 
come  la  parola  sequestro  in  questo  ultimo  §,  e si  deve  adottare  una  inter- 
pretazione che  concilii  l’una  coll’altra  legge,  quindi  noi  diremo  che  il  8 415 
esiga  nel  caso  proposto  che  il  creditore  avesse  ottenuto  prima  della  sen- 
tenza una  prenotazione  di  pignoramento  ossia  di  sequestro,  c non  una 
prenotazione  d’una  semplice  ipoteca.  Oltre  di  che  ci  sembra  assai  coh- 
chiudente  l’espressione  letterale  dello  stesso  8 41#  ohe  non  dice  solo.  se 
il  creditore  avrà  ottenuto  una  precedente  prenotazione  ; ma  invece  disse 
se  avrà  ottenuto  un  precedente  pignoramento  colla  prenotazione  od  in 
altro  modo.  Ora  non  è stabilito  da  alcuno  che  il  pignoramento  sia  iden- 
tico alla  semplice  ipoteca.  Il  8 413  e i seguenti  sembrano  identificare  il 
pignoramento  al  pegno  giudiziale,  c lo  possono  ogni  qualvolta  sia  susse- 
guito o preceduto  da  sentenza  o convenzione  giudiziale  ; ma  nessun’al- 
tra  legge  l’uguaglia  alla  semplice  ipoteca,  che  di  sua  natura  non  implica 
l'impedimento  alla  libertà  del  dominio. 

Questo  impedimento  è dunque  la  prima  e indeclinabile  pratica  esecu- 
tiva : senza  di  esso  nessuna  espropriazione  potria  condursi  a fine  si- 
curo: perchè  il  debitore  colle  subite  alienazioni  impedirebbe  al  credi- 
tore di  sottoporre  ad  amministrazione  lo  stabile , e percepirne  i frutti, 
d’assicurarne  al  deliberatario  o a sè  medesimo  assegnatario  del  fondo 
medesimo  il  pacifico  possesso.  Costituisce  dunque  una  necessità  pra- 
tica, che  nel  Dirilto  romano  e nel  Diritto  francese  abbiamo  veduto  am- 
piamente riconosciuta.  Non  è dunque  presumibile  che  1’  autore  del  Re- 
golamento giudiziario  avesse  voluto  prescindere  dalla  medesima.  Ma  egli 
ha  voluto  un  pignoramento,  sia  prima,  ovverosia  dopo  la  sentenza: non 
diversamente  da  ciò  che  richiedevasi  presso  la  giurisprudeoza  interme- 
dia, nella  quale  costumavasi,  secondo  che  riferisce  Noguzanzio,  che  il  cre- 
ditore ipotecario  senza  dar  mano  all’ordinaria  azione  chiedesse  al  giu- 
dice : se  immilli  in  possessionem  e.r  primo  decreto ; per  quod  conslituitur 
pignus  prcetorium  (1). 

Nè  si  vorrà  dire  che  le  leggi  antiche,  c tanto  meno  poi  la  legge  au- 
striaca, avessero  csentualo  il  creditore  da  questa  pratica,  per  l’antica  proi- 
bizione d’alienare  o d’ipotecare  la  cosa  litigiosa  (2):  c quindi  egli  fosse, 
abbastanza  protetto,  senza  aver  bisogno  del  pignoramento , contro  gli 

(1)  Negaxanl.  de  pignor . par.  5,  mera.  2. 
num.  37. 

(3)  Le*,  1.  g ull.  Di*,  qua  rcs  pignor. 

I cg.  17.  Dig.  de  rei  t indicai-  log.  1 Cod-  de 


liligios.  M.  .Merlin  de  pignor.  Ub.  3,  Ut-  1, 
qua*.  37,  n-  1*6.  Do  Dica,  de  ette,  net.  Ut. 
3.  qiwe.  u,  n.  3 Vo«t,  ut  pani , Ut.  qua 
res  pignor.  n.  3. 
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arbìtrii  del  debitore  o possessore  eonvenuto  ih  giudizio  coll’  ipotecaria  ; 
prima  di  tulio  perchè  quella  proibizione  non  fu  osservala  nelle  leggi 
antiche  se  non  in  riguardo  all’azione  vendicatoria  (1),  e nelle  nostre  leggi 
non  fu  conservata  nemmeno  per  l’ipotecaria  nel  senso  che  l’ attore 
deve  riproporla  contro  il  successivo  possessore,  se  prima  non  si  c 
assicurato  col  pignoramento.  Brunnaman  pur  dicea  del  Diritto  comune  : 
sic  etiam  per  hypolhecariam  actionem  res  ipsa  obligata  nati  reddilur 
litigiosa  (2).  E Mercuriale  Merlino  si  avanza  con  dire  che  la  cosa  ipo- 
tecala non  diventa  litigiosa  che  dopo  il  pegno  giudiziale:  videlicet  quor 
iiescumque  ad  ipsum  decretata  esse t deveiitum,  cioè  quando  il  decreto 
del  giudice  fosse  slato  effettivamente  eseguilo,  linde  secns,  soggiunge, 
farei  dicendum,  quando  lata  fuit  jam  sentenzia  in  personali,  vel  rela- 
xatum  a judice  fuit  executivnm  mandatimi  conira  bona  debitorie,  et  ante 
ejus  contumationem,  vel  antequam  ad  alium  actum  apprensivum  fuit 
processimi,  debitor  vendidit  bona  aliqua  elioni  fraudolente!',  et  malo  ani- 
mo, scilicel  evitandi  executionem  tentennai,  hoc  quidem,  casu  non  pus- 
set  ereditar  procedere  conira  lerlmm  Uhm  empturem....  sed  est  pi'ius 
agmdum  revocatoria,  seti  alia  via  ordinaria  (3). 


% LIX. 


Nell’istanza  del  pignoramento  déve  il  creditore  precisare  1’  i- 
dentità  del  fondo  da  oppignorarsi,  e la  sentenza  o la  conven- 
zione giudiziale  in  base  alla  quale  domanda  l’ esecuzione.  11 
giudice  dovrà  mediante  decreto,  e secondo  la  pratica  del  luogo 
concedere  il  pignoramento,  con  ordine  all’  ufficio  delle  ipoteche 
competente  di  trascrivere  il  decreto  medesimo.  Nel  caso  che 
l’immobile  fosse  situalo  nella  giurisdizione  di  un  altro  giudice, 
dovrà  questi  dare  immediata  esecuzione  alle  lettere  requisito- 
riali,  che  gli  verranno  dirette  dal  giudice  a tal  effetto,  colla 
maggior  sollecitudine. 


Arg.  dai  SS  *tl,  *13  e 113  del  Regolamento  giudi- 
ziale; dagli  articoli  073-678  del  Codice  italico  di  pro- 
cedura civile  ; dal  Decreto  italico  20  giugno  1810; 
dalle  Circolari  H settembre  t813  dell'  Appello  veneto, 

(1)  Uotoman  , io  leg.  2.  God.  de  distract.  (5)  Mere.  Merlin,  de  pignor • lib.  1,  liu  3r 

pignor.  qua?.  18,  n.  19. 

(2)  Bruooeman . de  cess.  aciion.  'eap.  4, 

».  6,  otc  cita  la  Novella  112,  cap-  l. 
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e 51  geimajn  1817  dell'  Appello  lombardo : dagl' ari. 
52  e «3  dell’  aulico  Decreto  4 marzo  1823:  dall’aulien 
Decreto  9 maggio  1828,  e dai  SS  9,  *0.  Si  e 05  della 
Norma  di  giurisdizione  2 novembre  1833. 
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1.  A qual  giudice  si  chiede,  e da  qual  giudice  si  manda  ad  effetto  il  pigno- 
ramento. 

2.  Come  deve  eseguirsi  il  pignoramento.  Esame  delle  leggi  relative. 

5.  Ilei !'  inscrizione  del  decreto  che  l’acconsente:  sua  necessità  pratica. 

4.  Della  assuntone  e della  trascrizione  del  processo  verbale  del  pignoramento. 

3.  Come  deve  chiedersi  il  pignoramento. 

6.  Se  P inscrizione  del  medesimo  debba  essere  rinnovata  per  impedire  la 
prescrizione  decennale. 

1.  Stabilita  la  necessità  e la  natura  del  pignoramento,  considerato  come 
preambolo  dell’esecuzione  ipotecaria,  proseguiamone  la  trattazione,  cer- 
cando quali  sieno  le  pratiche  acconcie  ad  ottenerlo,  e gli  effetti  pratici 
« he  da  esso  conseguono. 

Domandiamo  dapprima  a qual  giudice  Io  si  debba  chiedere.  E risponde 
per  noi  il  § 08  della  nuova  Norma  di  giurisdizione  (t),  che  il  primo 
grado  dell’esecuzione  dee  sempre  chiedersi  a quel  giudice,  da  cui  fu  pro- 
ferita la  decisione  di  prima  istanza,  od  innanzi  al  quale  fu  conchiusa  la 
convenzione  suscettibile  di  esecuzione.  Ma  può  accadere  che  il  fondo  sul 
quale  si  chiede  1’  esecuzione,  e quindi  il  pignoramento,  giaccia  in  un 
territorio  diverso  da  quello  assegnato  alla  giurisdizione  di  quel  giudice 
III  tal  caso  il  S 9 della  slessa  legge  porrebbe  una  limitazione,  con  questa 
regola:  «ogni  giudizio  ha  diritto  di  dare  esecuzione  da  sé  ai  proprii  or- 
dini, entro  il  suo  circondario  giurisdizionale»  e nel  seguente  § 10,  si  ag- 
giunge: » il  giudice  non  può  intraprendere  da  sè  alcun  alto  di  giurisdizione 
fuori  del  circondario  del  proprio  ufficio;  ma  i giudiziidi  altri  circondari 
giurisdizionali  sono  tenuti,  dietro  istanza  del  giudice,  presso  cui  trovasi 
pendente  l’affare,  ad  eseguirne  le  disposizioni  ». 

Quindi  deesi  osservare  in  pratica  questo  esalto  corollario,  che  il  § 81 
della  stessa  Norma  deduce  in  questi  termini:  «l’assunzione  di  lutti  gl 
atti  reali,  come  sono....  l’ effettuazione  del  sequestro,  il  pignoramento 
dei  fruiti  non  ancora  staccati,  la  stima  e la  subasta,  spella  a quella  pre- 
tura, o riguardo  agli  stabili  nella  periferia  assegnala  alle  città  ove  risie- 
dono tribunali  provinciali,  a quel  tribunale  provinciale  nel  cui  circondario 
è situato  l’immobile. 

Analoga  è pure  in  questo  argomento  la  disposizione  del  S 418  de 

(I)  Pubblicala  colla  sottana  Patenle  2 no-  vembre  1835.  EUinger,  Manuale  ilei  l>ir  cip 

atttlr  $ 461- 
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Regolamento  giudiziario,  che  noi  abbiamo  trascritto  nell’ ultimo  periodo 
del  nostro  S,  come  quella  rhe  è redatta  in  termini  più  speciali  alla  ma- 
teria del  pignoramento. 

Ad  una  pretura  urbana,  che  avesse  proferita  una  sentenza  in  azione 
personale  creditoria,  si  dovrà  domandare  l’ esecuzione:  ma  potrà  ella 
mandare  ad  effetto  il  pignorampnto  sullo  stabile  situato  nella  periferia 
della  città  stessa,  ove  ella  si  trova?  Diciamo  di  no,  perchè  i termini  del 
S 6»  della  succitata  Norma  sembrano  abbastanza  espliciti  : ■<  le  preture 
urbane,  vi  si  dice,  sono  bensì  autorizzate  ad  intraprendere  l'esecuzione 
sui  mobili,  ma  non  quella  sugli  immobili  ». 

Cosi,  per  rovescio,  il  tribunale  provinciale  non  sarà  competente  ad  in- 
traprendere l’esecuzione  sopra  slabili  situati  fuori  della  periferia  della 
città  nella  quale  risiede  (1). 

».  Come  deve  chiedersi,  e come  deve  praticarsi  l’atto  di  pignoramento? 
Cominciamo  dalla  seconda  ricerca.  Il  Regolamento  giudiziario  nei  SS  41  i , 
413  e 418  distingue: se  il  pignoramento  riguarda  i frutti  o le  rendite  d’uno 
stabile,  ose  piuttosto  i frullio  le  entrate  d’un  capitale  ipotecato , ovvero 

10  stabile  medesimo.  Nel  primo  caso  dispone  che  il  giudice  dovrà  ad 
istanza  del  creditore  accordargliene  il  pignoramento,  e ad  un  tempo  or- 
dinare che  la  sentenza  o convenzione  sia  notata  nei  pubblici  registri,  o 
altrimenti  provveduto  nel  modo  prescritto  per  ottenere  un  diritto  reale, 
e sia  destinato  un  sequestratane  per  l’esazione  di  questi  frutti  o red- 
diti (S  411).  Nel  secondo  caso  dispone  lo  stesso,  salvo  che  la  destina- 
zione del  scquestralario  non  è necessaria,  ma  oltre  l’ annoiamento  e que- 
gli altri  modi  prescritti  per  ottenere  un  diritto  reale,  basterebbe  la  de- 
nuncia a quegli  che  ha  da  fare  il  pagamento  (413).  Nel  terzo  caso  dispone 
col  S 418  che  il  giudice  faccia  decreto,  acciocché  in  conformità  della  sen- 
tenza o convenzione  giudiziale  si  trasferisca  ncH’atlorc  il  diritto  reale, 
cioè  si  costituisca  secondo  la  pratica  del  luogo  il  pegno  giudiziale. 

In  tutti  questi  casi  il  pignoramento  e il  pegno  giudiziale  si  eseguiscono 
secondo  la  pratica  del  luogo.  Egli  è questo  uno  dei  pochi  casi  ove  la  legge 
austriaca  ha  deferito  alla  consuetudine  locale. 

Prima  dell’attivazione  del  Regolamento  vigeva  nelle  provincie  lombarde 

11  Diritto  comune,  il  quale,  come  dissimo  nel  $ IX  n.  3,  e nel  5 LY1II 
num.  s,  richiedeva  l'accesso  c la  descrizione  giudiziale  del  fondo  oppi- 
gnoralo. La  pratica  posteriore  fu  determinata  dal  Codice  di  procedura 
civile  del  cessato  Regno  d’ Italia, il  quale  nell’articolo  678  disponea:  che  il 
processo  verbale  di  pignoramento  dovesse  contenere,  oltre  le  formalità  com- 
muni a tulle  le  citazioni,  l’enunciazione  della  sentenza  o del  documento 
esecutivo,  l’accesso  dell’ usciere  sui  beni  pignorati,  la  designazione  esterna 

(1)  Cosi  fa  giudicato  col  decreto  24  marzo  snccessiro.  Gazzetta  de’  tribunali  di  Milano, 

1854  del  Tribunale  pnmncialo  di  Bergamo,  au.  IV,  1854,  duri.  68. 

confermato  col  decreto  appellatorio  27  aprilo 
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dei  medesimi,  eioè  se  una  essa,  enunciandone  il  circondario,  il  comune,  la 
contrada  c i confinanti;  se  sono  fondi  rustici,  enunciandone  i fabbricati 
se  ve  ne  sono,  la  natura  e la  qualità  almeno  per  approssimazione  di  cia- 
scun pezzo  di  terreno,  due  per  lo  meno  dei  contini,  il  nome  dcH’aftil- 
tuario  o colono,  il  circondario  e il  comune,  in  cui  sono  situati.  Qualunque 
poi  sia  la  natura  dei  beni,  il  processo  verbale  dovesse  contenere  inoltre  i 
numeri  e il  valor  eensuario  di  ciascun  fondo  pignoralo,  l’ indicazione 
del  tribunale  che  deve  conoscere  del  pignoramento,  e finalmente  la 
costituzione  di  un  patrocinatore,  presso  del  quale  s’ intende  eletto  di  diritto 
il  domicilio  del  creditore.  Nell’articolo  G7G  aggiungevasi  che,  prima  della 
registrazione  del  pignoramento,  si  dovesse  rilasciare  copia  intiera  del  pro- 
cesso verbale  ai  cancellieri  dei  giudici  di  pace,  ed  ai  podestà  e simtaci  dei 
comuni,  ove  è situato  lo  stabile  pignorato,  qualora  si  trattasse  di  una  casa-, 
se  si  trattasse  di  poderi,  a quelli  rispettivamente  del  luogo,  in  cui  esistono  i 
fabbricati,  e se  non  ve  ne  fossero,  agli  officiali  dei  luoghi  ove  c quella  parto 
di  beni,  clic,  secondo  l’estimo  eensuario,  risulta  di  maggior  valore.  I 
podestà  o sindaei  e cancellieri  apponevano  la  vidimazione  all’originale  del 
processo  verbale,  nel  quale  si  faceva  menzione  delle  copie  che  fossero 
state  rilasciale.  Per  l’articolo  f>77  l’atto  di  pignoramento  di  stabili  dovea 
trascriversi  nel  registro  a ciò  destinalo  presso  l'ufficio  delle  ipoteche  del 
luogo,  ove  sono  situati  i beni  per  quella  porzione  di  stabili  pignorati  che 
Irovansi  nel  circondario. 

Questa  trascrizione  pralicavasi  nel  registro  ordinario  delle  trascrizioni; 
ma  venne  il  Docrcto  26  giugno  1810  a sostituirvi  un  registro  apposito, 
e a prescrivere,  che  gli  atti  di  pignoramento  dovessero  essere  trascritti 
per  intiero,  c non  per  note  od  estratti,  insieme  alla  menzione  della  de- 
nunzia fatta  del  pignoramento  medesimo  al  debitore.  Nell’articolo  678 
dello  stesso  Codice  di  procedura  aggiungevasi  ancora  che,  se  il  conser- 
vatore delle  ipoteche  non  avesse  potuto  procedere  alla  detta  trascrizione 
nell’istante  in  cui  gli  era  presentato  l’atto,  dovesse  far  menzione  sull’ori- 
ginale che  gli  vien  lasciato,  del  giorno  c dell’ora,  del  mese  ed  anno  della 
presentazione;  ed  in  caso  di  concorrenza,  il  primo  presentato  dovesse 
essere  considerato  come  il  primo  trascritto. 

Sopravvennero  altre  leggi  austriache,  dello  quali  ci  giovi  fare  men- 
zione. La  Circolare  fi  settembre  ISIS  dell’Appello  veneto,  nel  riflesso 
clic  alcuno  dei  consenatori  delle  litoteche  ha  credulo,  col  pretesto  di 
mancanza  di  positive  instruzioni,  di  non  potere  prestarsi  alle  ricerche  dei 
giudici  c tribunali  per  l’annotazione  nei  pubblici  registri  degli  alti  con- 
templati dai  SS  ili,  413  e 413  del  nuovo  Regolamento  giudiziario,  e ri- 
tenendosi che  iu  forza  delle  citate  disposizioni  furono  realmente  in  questa 
parte  innovati  i regolamenti  sussistenti  nella  materia  delle  ipoteche,  viene 
ordinalo  ai  medesimi  di  eseguire  senza  ritardo  lutto  le  ricerche  che  in 
via  officiosa  loro  pervenissero  dall’aulorità  giudiziaria  per  le  annotazioni 
da  farsi  dipendentemente  dai  citali  SS,  osservando  nel  rimanente  quanto 
alla  forma  le  prescrizioni  sino  ad  ora  in  corso. 
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Presso  l’Appello  lombardo  fu  proposto  il  dubbio  se,  come  c quali  atti 
dovessero  riportarsi  al  registro  delle  ipoteche  a senso  del  § 413  del  Re- 
golamento giudiziario  per  far  constare  del  pignoramento  degli  stabili,  per 
lutti  i corrispondenti  effetti  di  ragione:  c quell’ alla  magistratura  colla 
Circolare  21  gennajo  1817,  presi  gli  opportuni  concerti  col  governo,  ri- 
solvea  che  “ nell’ancor  vigente  sistema  ipotecario  non  basta  la  trascri- 
zione all’ ufficio  delle  ipoteche  del  decreto  del  giudice,  con  cui  è accor- 
data l’esecuzione  sul  fondo,  mentre  si  esige  per  trasferire  il  pegno  giudi- 
ziale che  l’esecuzione  sia  eseguila  effettivamente,  e quindi  fa  d’ uopo  ri- 
portarvi l’atto  d’oppignoramcnto,  in  cui  sia  precisata  l’identità  del  fondo 
appreso.  Sarà  pertanto  dovere  del  giudice  di  ricercare  di  caso  in  C3so, 
senza  ritardo,  il  conservatore  delle  ipoteche  competente,  a trascrivere 
non  solo  il  decreto  che  accorda  l’esecuzione,  ma  l’atto  stesso  del  pigno- 
ramento, tosto  che  gli  viene  presentalo  dall’esecutore;  ed  il  conservatore 
sani  tenuto  a trascriverlo  immediatamente  di  conformità  al  prescritto 
del  ;;  413  del  Regolamento.  I giudici  dovranno  portare  tutta  la  vigilanza 
sopra  le  persone  incaricate  dell’ esecuzione,  perchè  non  abbiano  queste  a 
ritardare  o posticipare  i pignoramenti  ordinati,  ed  a riferire  le  loro  re- 
lazioni di  esecuzione,  le  quali  dovranno  essere  fatte  secondo  la  pratica 
del  luogo  ». 

Questa  ordinanza,  col  prescrivere  clic  nell’atto  di  pignoramento  dev’es- 
sere precisala  l'identità  del  fondo  appreso,  sostituì  una  norma  razionale 
ed  equitativa  al  rigorismo  delle  forme  volute  dal  succitato  articolo  673 
del  Codice  italico  di  procedura  civile,  che  faceva  tanto  difficile  e dispen- 
diosa la  procedura  esecutiva  di  quei  tempi. 

Questa  semplificazione  fu  poi  portata  all’estremo  termine  col  Decreto 
aulico  del  Senato  lombardo  veneto,  4 marzo  1823  (1),  clic  nell’articolo  82 
pose  fuori  di  vigore  la  surriferita  Circolare  dell’Appello  lombardo  ordi- 
nando che  *<  siccome  i fondi  da  oppignorarsi  si  devono  descrivere  nel- 
l’istanza di  pignoramento,  nè  la  legge  prescrive  nessun  alto  solenne  di 
apprensione,  cesserà  l’uso  dei  così  detti  processi  verbali  che,  stendono  i 
cursori  nei  casi  di  pignoramento  di  stabili,  ed  immissioni  in  possesso  ». 

3.  Però  per  quest’ullima  legge  non  si  potrebbe  veramente  dire  abro- 
gata del  tutto  la  suddetta  Circolare  dell’Appello  lombardo,  o si  potessero 
ritenere  per  inutili  le  formalità  ivi  prescritte.  Avvegnaché  questo  De- 
creto aulico  non  derogò  allo  leggi  che  sono  anteriori  a quella  Circolare, 
e non  aboli  espressamente  tutto  il  suo  contenuto. 

Il  pignoramento  secondo  quelle  leggi  anteriori  si  dovea  eseguire  con 
due  generi  di  pratiche:  l’uno  riguardante  l’inscrizione  ne’ registri  ipo- 
tecarii del  decreto  che  concede  il  pignoramento;  l’altro  comprende  le 
pratiche  per  l’assunzione  e la  trascrizione  negli  stessi  registri  del  pro- 
cesso verbale  del  pignoramento  preso  effettivamente  sul  luogo. 

I 

(!)  Pubblicalo  coll’ Ordinanza  2 aprile  isjs  daH’Appollo  lombardo, 
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Circa  la  prima  formalità  il  Senato  lombardo  veneto  con  quella  legge  non 
disse  parola.  Ed  oggidì  non  si  può  dubitare  della  sua  necessità  pratica, 
prescindendo  da  alcuna  legge  posteriore  che  esamineremo  in  appresso, 
anche  in  vista  delle  precise  prescrizioni  dei  411,  413  e 41 S del  Regola- 
mento giudiziario,  i quali  una  siffatta  inscrizione  positivamente  richiedo- 
no. E siccome  essi  in  riguardo  ai  modi  di  ottenere  il  pignoramento  de- 
feriscono alle  costumanze  locali,  e queste  furono  nel  nostro  sistema  ipotecario 
determinate  dalle  leggi  italiche;  ri  crediamo  autorizzati  a credere  tuttavia  in 
vigore  gli  articoli  87:>,  077  e 078  del  Codice  di  procedura  civile,  e il  De- 
creto italico  20  giugno  1810,  nei  termini  coi  quali  li  abbiamo  superior- 
mente trascritti:  avuto  riguardo  al  temperamento  introdotto  dalla  succi- 
tata Circolare  dell’Appello  lombardo,  21  gennajo  1817,  circa  il  precisare 
l'identità  del  fondo  appreso:  in  quanto  che  il  posteriore  aulico  Decreto 
4 marzo  1823  non  avrebbe  messo  fuori  di  vigore  questa  declaratoria  in 
questo  riguardo,  ma  soltanto  in  quello  della  trascrizione  del  processo 
verbale  del  pignoramento,  di  cui  noi  per  ora  non  parliamo. 

Circa  la  necessità  razionale  di  questa  pratica,  dopo  quello  che  abbiamo 
detto  nel  $ precedente  per  l’interpretazione  del  g 413  del  Regolamento 
giudiziario,  non  credo  che  abbisognino  altri  argomenti  di  persuasione,  se 
non  in  ciò,  che  avendo  ivi  stabilita  la  necessità  del  pignoramento  da  aggiun- 
gersi alla  preesistente  ipoteca,  qui  vogliamo  stabilire  l’eguale  necessità  di 
aggiungere  all’inscrizione  dell’ipoteca  anche  l’inscrizione  del  pignoramento 
consecutivo.  Conciosiaehù  l’inscrizione  dell’ipoteca  è destinata  soltanto 
alla  pubblicità  dell’ipoteca  stessa,  ossia  di  quel  diritto  reale  che  non  im- 
pedisce al  debitore  c possessore  la  libera  disponibilità  del  suo  possesso. 
Ma  siccome  il  pignoramento  ha  la  speciale  funzione  di  impedire  ciò,  eosj 
interessa  vivamente  a chiunque  vuol  contrattare  col  possessore  di  co- 
noscere questo  impedimento  cagionato  dal  diverso  momento  d’esistere 
delle  ipoteche  inscritte,  cioè  nell’ atto  appunto  che,  venendo  all’ efficienza 
giuridica,  producono  quell’ importante  limitazione.  Non  si  vorrà  dire  per 
avventura  che  nel  trans  torio  nostro  sistema  ipotecario  solo  le  ipoteche 
pure  e semplici  si  debbano  inscrivere,  e che  solo  al  sistema  tavolare  è 
dato  di  descrivere  l’universa  natura  e tutte  le  modificazioni  della  pro- 
prietà fondiaria,  e che  il  Regolamento  giudiziario  eoi  Sg  41 1-41S  alludesse 
piuttosto  al  sistema  tavolare,  che  non  al  nostro.  Perocché  prima  di  tutto 
si  risponde  mostrando  in  via  di  fatto  come  nel  sistema  francese,  dal 
quale  il  nostro  è figliato,  il  pignoramento  esecutivo  dell’ipoteca  deve  ap- 
punto inscriversi  nei  registri  ipolecarii.  In  secondo  luogo,  e in  linea  di 
ragione  speculativa  si  deve  avvertire  che  quantunquevolte  la  causa  della 
pubblicità  fondiaria  è possibile  praticamente,  si  deve  accuratamente  asse- 
condare, promuovere  e sviluppare.  In  ultimo  luogo  la  stessa  legge  positiva, 
che  vi  si  appone,  esclude  l'accusala  inapplicabilità  deferendosi  ella  circa 
la  possibilità  di  stabilire  la  realità,  e quindi  la  pubblicità  dei  pignora- 
menti, ai  modi  usilati  in  pratica,  e questa  fu  per  noi  veduta  essere  stala 
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determinata  in  queste  provinrie  dalle  leggi  francesi,  elle  questa  inscri- 
zione espressamente  comandano. 

Ollrediclic  la  natura  stessa  della  pubblicità  ipotecaria  importa  eziandio 
la  pubblicità  del  pignoramento.  In  quanto  non  si  potrebbe  dire  perfetta- 
mente conosciuta  un’ipoteca,  se  praticamente  non  se  ne  potessero  cono- 
scere gli  effetti.  Finrhè  l’ipoteca  è inescrcilala,  ella  lascia  la  libera  dispo- 
nibilità ai  proprietario,  e può  quindi  bastare  la  sua  inscrizione  originaria. 
Ma  se  ella  viene  all’esercizio,  e col  pignoramento  toglie  al  possessore  la 
libertà  del  dominio,  i compratori  e i creditori  successivi  devono  esserne 
avvertiti,  onde  non  soccombere  sotto  gli  atti  esecutivi  intrapresi  dal  cre- 
ditore inscritto  (1). 

4.  Lo  stesso  aulico  Decreto  4 marzo  1823  avrebbe  abolito  1’  uso  dei 
processi  verbali  che  stendevano  i cursori  nel  caso  di  pignoramento  di 
stabili  ed  immissioni  in  possesso,  ed  in  questo  riguardo  avrebbe  messo 
fuor  di  vigore  la  sullodala  Circolare  dell’Appello  lombardo. 

Però  dobbiamo  rimarcare  la  ragione  formalmente  apposta  a pream- 
bolo di  questa  deroga.  « Siccome,  sono  parole  di  quei  Decreto,  sic- 
come i fondi  da  oppignorarsi  si  devono  descrivere  nell'  istanza  di  pi- 
gnoramento , nè  la  legge  prescrive  verun  allo  solenne  di  apprensione , 
cesserà  l’uso  ere.  »>  Finche,  diremo  pur  noi,  quel  processo  verbale  si 
assumesse  allo  scopo  di  identificare  il  fondo,  siccome  questo  scopo  si 
raggiunge  in  un’altra  guisa,  nell’  istanza  cioè  di  pignoramento,  cosi  come 
formalità  inutile  si  deve  risparmiare,  e nell’  interesse  dell’  espropriato  si 
dew  proscrivere.  Ma  qui  Unisce  la  legge  : i suoi  limili  sono  fissati 
dalla  sua  ragione  indubbiamente  constatala  colle  sue  stesse  parole:  tanto 
più  in  materia  di  deroga,  die  è ristretta  sempre  nell’  oggetto  propostosi 
dal  Legislatore  (2). 

Ma  l’assunzione  c la  Irascrizione  di  quel  processo  verbale  possono  es- 
sere necessarie  ad  altri  tini. 

Nella  trattazione  del  § XLVI  abbiamo  veduto  come  l’ipoteca  s’ estenda 
di  sua  natura  alle  accessioni,  pertinenze,  islromentf , frutti  c migliorie 
dei  fondo, sul  quale  è inscritta.  Abbiamo  Veduto  die  fino  a quando  l’i- 
poteca è inescrcilala,  il  proprietario  rimane  assoluto  signore  dcli’eeono- 
mia  del  fondo  medesimo,  e che  può  quindi  manometterlo  e distrarre  le 
pertinenze,  che  non  sono  immobili  se  non  in  quanto  si  trovano  sul  fondo; 
e infine  che  per  stabilirle  c fissarle  col  fondo  per  l’utilità  dei  creditori, 


(1)  Una  disastrosa  eccezione  fu  stabilita  a que- 
st a pubblicità  in  riguardo  ai  pignoramenti  fisca- 
li, dapprima  pel  silenzio  significatilo  tenuto 
dalla  sovr.  Patente  18  aprile  1816,  poscia  per 
1‘ aulico  Decreto  3 agosto  1830.  pubblicalo 
dall'Appello  lombardo  colla  Circolare  18  ago- 
sto 4850,  e dall*  Aprollo  scodo  colla  Circolare 


17  agosto  dello  stosso  anno  ; il  qual  Decreto 
anzi  proibiva  ai  Conserratori  d’ inscriverci  pi- 
gnoramenti suddetti,  o comandava  di  prestarsi 
soltanto  a quelli  clic  fossero  ordinati  dall'  au- 
toritàgiudiziaria. 

(i)  Arg.  dalla  sovr.  Patente  1 giugno  1811 
promulgatricc  del  Cod.  ci»,  gen.  aostr- 
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e per  impedire  che  il  possessore  ic  distragga  o consumi  in  loro  danno , 
ei  lia  bisogno  del  pignoramento.  In  altri  lormini:  siccome  ed  in  quanto 
queste  pertinenze  non  sono  tali,  se  non  per  la  volontà  del  proprietario, 
il  creditore  non  può  affettarle  stabilmente  coll"  ipoteco,  so  non  quando  col 
pignoramento  viene  ad  impedire  la  libertà  del  proprietario. 

Ora  è tempo  di  domandare  in  qual  modo  si  possa  praticare  eou  ef- 
fetto questo  apprendimento  esecutivo  delle  accessioni  e delle  pertinenze 
del  fondo.  _ c 

11  Regolamento  giudiziario  prescrive  coi  iti,  413  e Viti  che  il  pi- 
gnoramento dei  frutti  e delle  rendite  d’  uno  stallile  dev’essere  praticato 
coll'  inscrivere  nei  pubblici  registri  la  sentenza  o convenzione  c il  de- 
creto del  pignoramento,  o provvedere  in  quegli  altri  modi,  che  fossero 
prescritti  secondo  la  pratica  del  luogo,  per  ottenere  sopra  di  essi  un  di- 
ritto reale.  Ma  resta- ancora  a vedere  se  l’inscrizione  del  pignoramento, 
ove  è precisalo  soltanto  l'identità  dello  stabile,  senza  alcuna  descri- 
zione o menzione  de’ suoi  accessorii  c delle  sue  pertinenze,  basti  a quel- 
!’  uopo. 

1 suddetti  Sa  c specialmente  i SS  iti  e 412  sembrano  darci  un  cri- 
terio abbastanza  netto  per  decidere;  poiché  prescrivono  che  nel  pigno- 
ramento dei  frutti  e delle  rendite  d'uno  stabile  si  debba  destinare  un 
sequestratane)  per  l’esazione  di  esse,  da  sceglierei  di  consenso  delle  parli, 
ovvero  del  giudice  nel  caso  non  s’accordassero  le  parti;  nel  mentre  elio 
quando  si  tratta  del  pignoramento  de’  frutti  d’ un  capitale  basterebbe  pel 
S 413  la  notifica  al  debitore  del  capitale  medesimo.  Quindi  crediamo  d’in- 
ferire, non  esser  veramente  necessaria  f inscrizione  del  pignoramento,  se 
non  per  impedire  la  distrazione  dello  stabile;  ma,  quando  occorre  di  sot- 
trarre gli  accessorii,  i frutti  e le  pertinenze  dello  stabile  agli  arbitrii  del 
possessore , devesi  nominare  un  sequestrali! rio,  il  quale  concentrerebbe 
nelle  proprie  mani  l’ammuiislrazione  del  fondo. 

Per  questo  noi  ci  mettiamo  nell’esatta  osservanza  del  succitato  Decreto 
aulico,  che  avrebbe  disconosciuta  la  necessità  di  un  qualunque  atto  solenne 
di  apprensione,  nel  senso  materiale:  non  però  avrebbe  disconosciuto  l’u- 
tilità o la  necessità  della  domina  del  sequestrala™,  e diniegatogli  il  li- 
bero esercizio  della  sua  mansione,  coll’essere  introdotto  sul  fondo,  od 
investito  dell’amministrazione  di  esso,  in  base  ad  un  processo  verbale 
di  consegna,  se  almeno  cosi  interessa  alle  parti  per  guarentirsi  alla  loro 
volta  da’  suoi  arbitrii. 

Però  e la  nomina  del  sequestrata™,  e il  processo  verbale  della  assun- 
zione di  sua  amministrazione  non  devono  apparire  dai  registri  ipote- 
carii, perchè  la  sua  presenza  in  luogo  può  sufficientemente  guarentirò  i 
terzi  dagli  atti  illegali  del  proprietario  interdetto  da  quell’  ammini- 
strazione. Concludiamo  dunque  che  basta  l’inscrizione  dell’istanza  e del 
decreto  di  pignoramento,  senza  la  trascrizione  di  questo  processo  ver- 
bale. 


Digitized  by  Google 


aso  DELL’  AZIONE  IPOTECAR!  V I 

S.  Ora  ci  domandiamo  come  può  il  creditore  chiedere  c praticare  il 
pignoramento,  ossia  come  dev’essere  modulata  la  sua  istanza,  e in  quali 
modi  deve  ottenere  l’inscrizione  del  decreto  di  pignoramento.  Risponde 
il  Decreto  aulico  9 maggio  18-28  (1),  eoi  quale  il  Senato  lombardo-veneto, 
onde  introdurre  un  metodo  uniforme  e sollecito  in  proposilo,  determinò 
1.  che  le  disposizioni  dei  §§  3.  7.  8 e 9.  della  Notificazione  27  aprile  182* 
relativa  alle  prenotazioni  (2),  saranno  osservale  anche  nei  casi  dei  de- 
creti esecutivi  di  pignoramento,  come  in  ogni  altro  caso,  in  cui  si  rila- 
scia un  decreto  sopra  istanza  di  parti,  che  debba  essere  inscritto  presso 
l’ufficio  ipotecario;  2.  che  il  giudice , che  accordò  il  decreto,  sia  o no  situato 
l'Immobile  nel  suo  distretto,  farà  quindi  intimare  all'instante  i due  esem- 
plari della  sua  domanda  giusta  il  S 8,  e sul  decreto  attergato  avviserà 
la  parie  di  provvedere  all’  esecuzione  del  medesimo  presso  il  compe- 
tente ufficio  ipotecario  verso  il  pagamento  delle  tasse  occorrenti  ; 3.  che  il 
conservatore  eseguirà,  dietro  la  produzione  dei  due  esemplari,  il  disposto 
del  S 9 della  suddetta  Notitleazione, e sarà  debito  dell'Istante,  volendo  pro- 
cedere ad  atti  ulteriori,  di  giustificare  la  seguita  inscrizione  dell’anteriore. 

Fra  queste  pratiche  non  si  fa  cenno  di  quella  voluta  nell’art.  081  del 
Codice  italico  di  procedura  civile,  c nell’art.  ti.  del  Deereto  italico  26 
giugno  1810  di  trascrivere  insieme  o in  margine  all’  inscrizione  del  pi- 
gnoramento anche  la  menzione  della  denuncia  da  farsi  al  debitore  circa 
l’atto  del  pignoramento:  o in  altri  termini  sembrerebbe  per  analogia  che 
si  dovesse  nell’  iscrizione  del  pignoramento  menzionare  l’ intimazione 
fatta  al  debitore  del  decreto  esecutivo  inscritto.  Tuttavia  il  silenzio  os- 
servato in  proposto  dal  suddetto  aulico  Decreto  è giustificato  da 
uim  ragione  sufficiente  per  escludere  questa  pratica.  Perchè  non  v’  ha 
veramente  un’analogia  tra  l'inscrizione  del  pignoramento,  tal  quale  si 
usa  da  noi,  e la  trascrizione  del  processo  verbale,  che  da  noi  non  si  pra- 
ilica,  e che  è supplito  dalla  nomina  del  sequestratane.  D’altronde  questa 
intimazione  è falla  d’ufficio  per  cura  dello  stesso  giudice , a differenza 
del  Diritto  francese  ed  italico,  nel  quale  si  pratica  per  cura  delle  parli. 

Sarà  però  dovere  al  creditore  di  stilizzare  il  conrhiuso  della  sua 
domanda  di  pignoramenlo  in  modo  che  il  decreto,  e la  formula  da  in- 
scriversi, escludano  ogni  equivoco  pei  terzi,  i quali  potrebbero  credere 
che  l’inscrizione  imporlasse  un’ipoteca  ordinaria  anziché  un  pignoramento 
od- un  pegno  giudiziale.  Siccome  diversa  ne  è la  natura  c diversi  gli  ef- 
fetti conseguenti,  l’inscrizione  relativa  deve  presentarne  i caratteri  dif- 
ferenziali. 

8.  Se  il  pignoramento  giudiziale,  considerato  come  pegno  pretorio,  funge 
l’ ufficio  di  primo  passo  esecutivo,  resta  a vedere  se  la  sua  inscrizione 
debba  essere  rinnovala  dopo  il  decennio,  supposto,  come  spesse  volte 

(1)  Pubblicalo  però  solo  nelle  provinolo  (9)  Vedi  i nostri  SS  XXXIII,  XXXVI,  XXX VII 

Vendo,  por  ciò  ch'io  Mppia,  colla  Circo-  e XXXVI li  della  Parte  prima 
lare  SO  maggio  1924  doli'  Appello  veneto. 
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avviene , che  o per  una  pietosa  deferenza  verso  i debilori , o per  altre 
cause , il  corso  degli  atti  esecutivi  si  sospenda,  e giacciano  questi  inope- 
rosi per  molti  anni.  La  quistione  fu  agitata  davanti  ad  una  pretura , c 
al  tribunal  d’appello,  credo  di  Venezia,  secondo  riferisce  Luciano  ne- 
retta (t);  e fu  concordemente  ritenuta  necessaria  la  rinnovazione. 

Giovanni  Colini  avea  un  credito  ipotecario  verso  i conjugi  Giuseppe 
Soli  ed  Enrichetta  Giaconi:  la  cui  inscrizione  fu  conservata  regolarmente. 
Venendo  egli  all’  esecuzione  ottenne  il  pignoramento  d’ alcuni  stabili , e 
lo  fece  inscrivere  nel  13  dicembre  1837.  Uno  fra  gli  stabili  colpiti  dal- 
1’  esecuzione  fu  venduto  per  la  sua  mezza  parie  dal  conjugc  Giuseppe 
Soli  a Valentino  Catlari  ncll’8  giugno  1844,  e rivenduto  poscia  a Lodo- 
vico  Armeni  col  contratto  18  agosto  1840.  Gli  credi  dell’ esccutante  Co- 
lini non  rinnovarono  l’inscrizione  del  pignoramento  giudiziale  13  dicembre 
1837:  tuttavia  chiesero  ed  ottennero  la  stima  della  suddetta  mezza  parte 
di  stabile  : e non  trovandovisi  alcun  altro  creditore  inscritto , ne  ollen- 
tiero  anche  1’  aggiudicazione  a prezzo  di  stima  il  28  novembre  1830. 
Indi  chiamarono  in  giudizio  il  possessore  Armeni,  quasiché  il  non  rin- 
novato pignoramento  tenesse  fermo  ancora  contro  di  essolui;  e chiesero 
fosse  giudicalo  dover  egli  rilasciar  loro  la  parte  di  quegli  stabili  che  ap- 
parteneva al  Soli,  con  facoltà  in  essoloro  di  praticare  la  relativa  intesta- 
zione in  ditta  propria  ne’  registri  rensuarii. 

Opponea  per  sua  difesa  il  convenuto,  e la  sua  difesa  veniva  completata 
dalla  pretura  che  sentenziò  la  sua  liberazione:  che  l'inscrizione  del  pigno- 
ramento giudiziale,  dovea  a termini  della  sovrana  Patente  IP  giu- 
gno 1820  (nostro  § XLIX)  essere  rinnovata  alla  scadenza  del  decennio; 
poiché  quella  legge  parla  in  genere  dei  diritti  proprii  inscritti  sugli  im- 
mobili altrui,  e non  distingue  l’inscrizione  dell’ipoteca  convenzionale 
dall’inscrizione  comandata  dal  giudice,,  l’inscrizione  del  pegno  giudiziale 
considerato  come  semplice  ipoteca , dàl  pegno  giudiziale  consideralo  come 
primo  atto  esecutivo.  Lasciando  trascorrere  il  decennio  senza  rinnova- 
zione, lasciarono  gli  attori  che  i terzi  ragionevolmente  pensassero  aver 
eglino  abbandonati  spontaneamente  i loro  diritti. 

Gli  eseeulanli  possono,  è vero,  aver  conservalo  l'ipoteca,  con  una  sua 
apposita  inscrizione  0 rinnovazione  fatta  in  tempo  utile:  ma  non  avendo 
rinnovalo  il  pignoramento,  non  possono  aver  conservato  alcun  effetto 
* che  da  quello  procedeva  : quale  il  massimo,  che  vigendo  esso,  si  potesse 
proseguire  negli  atti  esecutivi,  nonostante  che  il  fondo  eseculalo  fosse  pas- 
sato in  mano  de’  terzi.  In  quel  modo  clic  la  legge  non  proibisce  la  ven- 
dila delle  cose  ipotecalo  prima  che  il  loro  possesso  venga  tolto  di  mano 
al  debitore  col  pignoramento:  anni  non  proibisce  la  vendita  nemmeno 
dopo  il  pignoramento , disponendo  soltanto  che  quella  non  nuoccia  àl- 
l’ intendimento  di  questo:  e se  la  legge  condiziouò  queste  limitazioni 

' ' • f -f  ' ' ' ‘ •'  ’ 

(1)  Gioro.  di  giurisprud.  prat.  di  Venezia,  an.  VII,  1854,  num. 
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scarsi  allora  i provvedimenti  per  la  tutela -di  tulli  gli  interessi  coesistenti 
sullo  stabile  ipotecato. 

Neppure  nella  legislazione  francese  è menzionata,  perocché  cogli  arti- 
coli 097  e 098  (Jel  Codice  di  procedura  civile  il  creditore  deve  egli  stesso 
offrire  un  prezzo  nella  domanda  per  la  vendita,  allo  scopo  che,  se  non 
si  presentassero  oblatori  d’uu  prezzo  maggiore,  rimanesse  egli  aggiudi- 
catario per  il  prezzo  offerto.  Però  d Codice  processuale  di  Modena  cogli 
articoli  908,  913  c 917,  e quello  di  Piemonte  cogli  articoli  763-708,  770 
e 773,  si  avvicinarono  al  sistema  austriaco,  salvo  che  il  piemontese  l’a- 
vrebbe fatta  necessaria  nel  solo  caso  che  il  creditore  sceglìesse  di  di- 
mandare l’assegno  giudiziale;  invece  che  nella  subasta  esige  che  il  credi- 
tore offra  un  prezzo  non  minore  di  cento  volte  il  tributo  regio , e se 
gii  immobili  non  vi  fossero  soggetti , debba  farli  stimare  da  un  perito 
giudiziale,  e offrire  un  prezzo  non  minore  di  tre  quarti  della  stima;  e 
se  non  volesse  offrire  il  centuplo  del  tributo  annuo  può  a proprie  spese 
far  seguire  la  perizia  e offrire  i tre  quarti  della  stima. 

Questa  diversità  di  pratiche  tiene  alla  diversità  organica  dello  procedure 
esecutive.  Però  ci  resta  a vedere  della  bontà  intrinseca  della  nostra  legge. 

La  stima  può  essere  utile  a più  cose.  Prima  di  tutto  ad  identificare  c 
descrivere  lo  stabile  in  modo  che,  offrendosi  alla  pubblica  vendita,  c con- 
segnandosi all’acquirente,  non  nasca  alcuna  contestazione  sulla  prestazione 
del  complesso  delle  parti  e delle  accessioni  del  fondo  medesimo;  per  la 
qual  cosa  i periti  devono  adoperarsi  colla  massima  diligenza  (1).  Però 
questa  formalità  può  essere  supplita  dal  protocollo  verbale  del  pignora- 
mento, tal  (piale  si  costuma  presso  i francesi,  cotta  vantaggiosa  differenza 
che  si  evitano  con  questa  ufficiale  descrizione  le  laute  propine  c le  spese 
de’  periti  giudiziali,  che  ritornano  gravosissime  e ai  creditori  e al  pos- 
sessore. 

La  stima  si  dice  necessaria  in  secondo  luogo  per  regolare  la  subasta 
c rassegno  giudiziale,  perché,  come  vedremo  in  seguito,  nei  primi  espe- 
rimenti della  subasta  non  si  delibera  il  fondo,  o non  lo  si  assegna  al 
creditore  che  al  prezzo  di  stima,  e quando  ciò  non  è possibile,  prima  di 
vendere  si  convocano  in  una  sessione  particolare  tutti  quelli  che  possono 
avere  interesse  alla  vendila.  Ma  anche  a questo  intendimento  si  può  sup- 
plire col  metodo  francese,  o col  piemontese,  nel  senso  di  costringere  il 
creditore  ad  aprire  la  subasta,  od  a chiedere  l’assegno  con  un  prezzo 
approssimativamente  calcolalo  sulla  rendita  censuaria;  tanto  più  che  que- 
sta può  correre  ben  davvicino  al  vero,  perchè  negli  ultimi  tempi  ò stata 
emendala  dalle  variazioni  praticate  sul  censo  antico.  Si  potrebbe  forse  re- 
plicare che  per  tal  modo  si  arrischierebbe  la  fortuna  del  possessore  alla 
sorte  d’un  solo  esperimento  di  subasta.  Ma  anche  a questo  inconveniente 
provviddero  le  leggi  francesi,  corno  vedremo  in  principio  del  S seguente, 


(!)  Nippel,  contento  al  § 25W,  miro.  3 Coti,  cir-  auslr. 

Voi.  IL 
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concedendo  abilità  di  ulteriori-  offerte.  Con  suggerire  questi  temperamenti 
non  preferiremo  senz’altro  il  sistema  esecutivo  francese  al  nostro:  questo 
è assai  più  spedilo,  e fors’anco  meno  costoso;  ma  ambedue  questi  si- 
stemi possono  migliorarsi  di  molto,  istruendosi  del  reciproco  esempio  in 
ciò  che  hanno  operato  di  meglio.  E questo  meglio  per  noi  consiste  net 
tutelare  lutti  gli  interessi,  c tra  questi  nel  diminuirò  quanto  più  si  può 
le  spese  dell’esecuzione,  che  diminuiscono  l’utilità  da  spartirsi  tra  i cre- 
ditori, e da  restituire,  se  eccedente,  all’ espropriato. 

».  Vediamo  ora  dei  modi  necessarii  ad  ottenere  la  stima.  Ogni  volta 
che  il  creditore,  si  legge  nel  % 41  e del  Regolamento  giudiziario,  dopo  che 
avrà  ottenuto  il  pegno  giudiziale  vorrà  ullcriormente  procedere  negli 
atti  di  esecuzione,  dovrà  esso  in  ciascuna  istanza  provare  quali  atti  ese- 
cutivi sieno  preceduti. 

L’istanza  per  ottenere  la  stima  deve  essere  proposta  al  foro  com- 
petente. La  nuova  Norma  di  giurisdizione  stabilisce  al  § 9 la  regola 
generale,  che  ogni  giudizio  ha  diritto  di  dare  esecuzione  da  se  ai  proprii 
ordini  entro  il  suo  circondario  giurisdizionale.  Col  $ 63  della  slessa  legge 
vedemmo  che  il  primo  grado  dell’esecuzione  si  debba  chiedere  a quel 
giudice,  da  cui  fu  proferita  la  decisione  di  prima  istanza,  od  innanzi  al 
quale  fu  conchiusa  la  convenzione  suscettibile  di  esecuzione,  c clic  lepre- 
ture  urbaue  non  siano  autorizzale  ad  intraprendere  l’esecuzione  sugli 
immobili.  E pel  S 31  della  leggo  stessa  fu  stabilito,  che  l’assunzione  di 
tulli  gli  atti  reali,  l’ effettuazione  drl  sequestro,  il  pignoramento  dei  frulli 
non  ancora  staccati,  la  stima  e la  subasta  spellino  a quella  Pretura,  ori- 
guardo  agli  stabili  nella  periferia  assegnata  alle  città  ove  risiedono  tri- 
bunali provinciali,  a quel  tribunale  provinciale  nel  cui  circondario  6 si- 
tuato l’immobile.  Ma  se  un  bene  immobile  è situato  nel  circondario  di 
più  preture,  l’assunzione  degli  alti  reali  spetta  a quel  tribunale  provin- 
ciale, nel  cui  circondario  queste  preture  si  trovano. 

Dunque  la  stima  deve  essere  intrapresa  ed  essere  assunta  per  opra  del 
tribunal  provinciale,  se  Io  stabile  da  slimarsi  trovasi  nella  città,  ove  quel 
tribunale  risiede,  o sotlo  la  giurisdizione  di  due  preture  diverse,  che 
siano  nel  territorio  del  tribunale  medesimo.  Se  lo  stabile  ritrovasi  tulio 
nel  territorio  di  una  pretura  forese,  questa  è competente  all’assunzione 
della  stima  e della  subasta. 

Però  la  legge  invocala  escludendo  le  preture  urbane  dall’ assumere  gli 
atti  esecutivi  sopra  gli  immobili,  non  ha  proibito  che  esse  venissero  ri- 
cercate di  essi,  e che  li  decretassero,  salvo  per  l’effettiva  assunzione  di 
ricercare  l’opera  del  tribunal  provinciale.  E questo  possono  fare  quando 
la  somma  del  credito  del  quale  si  domanda  l’esecuzione  non  ecceda  il 
màximum  fissato  per  la  loro  giurisdizione. 

Cosi  fu  giudicalo  dall’Appello  lombardo  in  riforma  del  decreto  13  feb- 
braio 1834  del  tribunal  provinciale  di  Brescia,  c del  decreto  23  febbra- 
io 1834  della  pretura  urbana  della  città  stessa;  chè  ambedue  s’ erano  ri- 
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fiutali  alla  decretazione  della  stima  addomandata.  Il  decreto  appellatorio 
17  marzo  issi,  osservava  in  proposito:  «che  pel  combinato  disposto  dui 
SS  Si  c CS  della  Norma  di  giurisdizione,  l’assunzione  di  tutti  gli  atti 
reali  sopra  beni  immobili  situati  nel  circondario  della  pretura  urbana 
spelta  necessariamente  al  rispettivo  tribunal  provinciale,  e quindi  se  an- 
che per  ragion  di  somma,  a sensi  dell’art.  II  della  Patente  d’introduzione 
della  Norma  di  giurisdizione,  la  pretura  urbana  di  Brescia  fosse  divenuta 
competente  per  accordare  il  secondo  grado  di  esecuzione,  non  poteva  il 
tribunale  di  Brescia  rifiutarsi  di  dar  corso  alla  domanda  di  stima  pro- 
postagli colla  istanza  i febbraio  p.  p.  n.  1700;  che  il  gas  delia  suddetta 
Norma  di  giurisdizione  esclude  la  pretura  urbana  soltanto  dalla  assun- 
zione (Vomitarne,  5 Ut)  di  alti  reali  esecutivi  sugli  immobili,  ma  non 
già  dall’ accordare  i passi  di  esecuzione  sopra  gli  immobili,  quando,  come 
nel  caso  concreto,  la  pretura  urbana  è divenuta  competente  per  ragione 
di  somma  a sensi  del  succitato  art.  il  della  Patente  d'introduzione,  e che 
quindi  non  poteva  neppure  la  pretura  urbana  in  Brescia  rifiutarsi  ili 
dar  corso  alla  istanza  di  stima  presentatale  (1). 

3.  Il  S *17  del  Regolamento  giudiziario  dice  che  la  stima  si  dee  in- 
traprendere a norma  del  capitolo  XVII,  ossia  dei  SS  2.Ì1-204  dello  stesso 
Regolamento.  È notevole  traile  altre  la  disposizione  del  S 287,  elio  nel- 
l’atto dell’oculare  ispezione  lascia  libero  alle  parli  di  fare  ai  periti  quei 
ricordi  che  esse  crederanno  necessaria  Conduciamo  quindi  il  corollario 
che  il  terzo  possessore  condannato  coll’azione  ipotecaria  può  e devo  nel 
proprio  interesse  ordinare  ai  periti  di  rilevare  lo  stato  e il  valore  delle 
migliorie,  delle -quali  può  pretendere  l’abbuono,  secondo  ciò  clic  mostre- 
remo nel  discorso  del  8 LXV. 

Può  interessare  anche  agli  altri  creditori  ipotecarii  d’intervenire  alla 
stima,  sia  per  sorvegliarne  ih  genere  la  precisione,  per  suggerire  c pre- 
scrivere agli  estimatori  la  partizione  in  lotti  delle  varie  parti  dei  mede- 
simo fondo,  distintamente  ipotecate  ad.  alcuno  di  essi, -allo  scopo  di 
sceverare  Pupa  ipoteca,  dall’altra,  come  cadenti  sopra  cose  diverse.  Nella 
procedura  esecutiva  del  concorso,  coi  88  «4,  OS  c 00  del  Regolamento 
giudiziario  loro  si  concede  appunto  questo  diritto,  dovendosi  rendere  in- 
tesi del  giorno,  dell’ora  c del  luogo  destinato  alla  stima,  affinchè  avendo 
eglino  eccezioni  da  lare  contro  la  persona  dei  periti,  possauo  venire  dal 
giudice  sostituiti  degli  altri.  F,  di  più  devono  i periti  descrivere  e stimare  il 
fondo  in  genei  e e per  intero,  come  ancora  nelle  sue  singole  parti,  e so- 
pra ciascuna  di  queste  stime  è facoltativo  a ciascun  creditore  presente  di 
dare  ricordi  ai  periti. 

Però  se  queste  prescrizioni  si  devono  esattamente  osservare  nel  caso 

(1)  Cali,  aci  tnli-  di  Milano,  an.  4,  1854,  niJm.  1-1,  pag.  li*.  Giorn.  di  ginrispr.  pral. 

di  Tcnciia,  an.  VII,  1854,  num.  18,  pag.  Wr 
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U’uii  giudizio  di  concorso,  non  si  possono  allegare  in  occasione  d’una 
espropriazione  parziale,  perchè  le  leggi  relative  a questa  sono  abbastanza 
esplicite,  essendoché  i’esecutanlc  non  è tenuto  a citare  gli  altri  creditori 
se  non  nel  caso  della  subasta. 

Ben  6 vero  che  la  ragione  della  legge  è una  ed  identica  si  nell’uno 
che  nell' altro  caso,  ina  la  dispositiva  è diversa,  e praticamente  dev’es- 
sere osservala.  D’altronde  nessun  pregiudizio  irremediabile  può  derivare 
ai  creditori,  ai  quali  è possibile  di  sopravcderc  acciocché  lo  stabile  sia 
venduto  a giusto  prezzo,  potendo  essi  aumentare  colle  proprie  offerte  la 
concorrenza  degli  oblatori,  e dall’altra  parte  nel  caso  die  interessasse 
loro  la  divisione  del  fondo  per  salvare  la  preferenza  delle  rispettive  ipo- 
teche, potrebbero  essi  chiederla  appena  fosse  loro  notificalo  l’editto  della 
subasta,  appellandosi  in  tempo  del  relativo  decreto,  c provocando  una 
nuova  c suppletoria  perizia. 

$ LXI. 

Lo  Stesso  Regolamento  del  processo  civile  determina  come  debba 
procedere  il  giudice  per  la  vendita  dello  stabile  ipotecato. 

Arg.  dai  SS  461  e 463  del  IM.  civ.  gen.  austriaco  e 
dai  SS  140,  421-439  del  Regolamento  giudiziario. 

SOMMARIO 

1.  Del  terzo  stadio  dell'esecuzione,  ossia  della  subasta  giudiziale.  Del  sistema 
romano. 

3.  Delle  vendite  giudiziali  moderne,  e specialmente  secondo  il  metodo  francese. 

3.  Secondo  il  metodo  usitato  nei  nuovi  Codici  processuali  del  Modenese  e di 
Piemonte. 

4.  Del  sistema  austriaco.  Chi  può  domandare  la  subasta  e con  quali  formo 
si  tenga. 

5.  Dell'  invilo  al  pubblico,  mediante  la  pubblicazione  degli  editti,  e l’intima- 
zione del  decreto  della  subasta. 

6.  Della  notifica  da  farsi  ai  creditori  ipotecai]  per  il  primo  esporimealo  del- 
l’asta. 

7.  Della  stessa  notifica  e della  convocazione  dei  creditori  pei  successivi  esperi- 
menti. 

8.  Con  quali  formalità  si  praticano  le  subaste  giudiziali. 

9.  Chi  possa  adire  all'asta.  Della  previa  cauzione.  Se  può  adire  il  creditore, 
il  debitore  e il  fideiussore. 

10.  Se  può  offrire  il  terzo  possessore.  La  questione  è posta  male.  Remissive. 
Degli  offerenti  per  persona  da  dichiararsi. 
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11.  Della  delibera,  bissa  è il  punlo  culminante  dell’ espropriazione  ipotecaria. 

I suoi  effelli  giuridici  sono  di  due  specie. 

1 3.  Dell’ aggiudicazione:  sua  differenza  colla  delibera,  c suoi  effetti  specifici. 

13.  De'dirilli  del  deliberatario.  Qual  sorta  di  dominio  possa  acquistare,  o 
quando  può  chiedere  il  possesso  del  fondo. 

14.  Della  prelazione  c degli  altri  diritti  del  direttario,  e di  terze  persone. 

15.  De’ doveri  del  deliberatario  circa  il  pagamento  del  prezzo.  La  vendila  giu- 
diziale non  rende  esigibili  i crediti  ipotecar]  non  iscaduti,  contro  la  volontà 
dei  creditori. 

16.  Quid  jurit:  Se  si  debbano  gli  interessi  non  pattuiti  e scaduti  sul  prezzo 
dopo  il  rilascio  o prima  della  mòra  del  deliberatario.  Argomento  dalle  leggi 
romane. 

17.  Segue:  criterio  del  Castrense:  se  fu  o non  fu  trasferita  la  proprietà. 

18.  Segue:  argomento  dalla  legislazione  comparala. 

19.  Segue:  conclusione  affermativa  io  riguardo  alla  logge  vigente. 

30.  Se  1'  acquirente  all'  asta  giudiziale  patisse  l' evizione,  contro  chi  potrebbe 
egli  agire  di  regresso  ? 

21.  Nella  vendita  giudiziale  si  rendono  caduche  le  locazioni  e gli  affitti,  quan- 
tunque muniti  di  apposita  inscrizione. 

22.  Della  rivendila  a rischio  del  deliberatario  che  non  avesse  soddisfatto  agli 
obblighi  della  delibera. 

23.  Se  gli  altri  creditori  ipotecarii  possano  o esecutore  contemporaneamente 
lo  stesso  fondo,  o continuare  per  conto  proprio  gli  atti  esecutivi  intralasciati 
dal  primo  csecutante.  O se  il  creditore  cseeulantc  possa  domandare  con- 
temporaneamente la  vendita  di  altri  fondi. 

fl.  Eccoci  al  terzo  stadio  dell’esecuzione  ossia  della  vendita  del  pegno; 
la  (piale  dicemmo  doversi  fare  per  vendita  pubblica  sorvegliata  dall’au- 
torità giudiziale,  per  conciliare  tutti  gli  interessi,  e specialmente  quello 
del  debitore  c proprietario  del  pegno,  il  quale,  anche  a parere  di  Nip- 
pel  (1),  non  dee  sottostare  a un  danno  maggiore  di  quello  clic  sia  ne- 
cessario, onde  procurare  al  creditore  il  soddisfacimento  del  suo  diritto. 
Però  avanti  di  entrare  nel  labirinto  delle  molte  e minuziose,  formalità 
pratiche  della  subasta,  crediamo  utile  di  predisporre  la  mente  de!  let- 
tore col  dare  (pii  le  linee  prospettiche  dell’insieme,  non  omettendo  gli 
opportuni  confronti  coll’antica  c le  estere  legislazioni. 

Del  Diritto  romano  dicemmo  come  fosse  permesso  al  creditore  di  ven- 
dere il  pegno  appena  che  ne  fosse  venuto  al  possesso,  ed  avesse  avuto 
in  origine  la  facoltà  espressa  di  venderlo,  senza  clic  gli  abbisognasse  di 
renderne  pure  avvertito  il  debitore  (2).  Ma  nel  caso  die  non  avesse 
avuto  simile  facoltà,  il  polca  tuttavia  vendere,  poiché  la  si  inlcndca  co- 
me implicita  nella  natura  del  pegno  (3).  Però  Giustiniano  volle  clic  de- 
nunciasse l’intendimento  suo  al  debitore  (4).  Nel  caso  poi  che  fosse  stata 


0)  Nippcl,  Comenlo  al  $ -MI,  n.  f , Coti, 
cir.  auslr. 

(9)  Leg.  4 big.  de  pignorai ■ action.  No- 
guzant-  de  pignor • par.  ('»,  tuem.  1,  num.  4* 
(3)  Log.  4,  sudil.  log.  1 Cod.  de  partii  pi- 


gnor.  Negaxant.  de  pigìi,  ibid.  bonetto,  de 
pignor.  cap.  10.  Hotoman  , in  .big  de  di- 
straci. pignor. 

(4)  Leg.  ult.  Cod.  de  jure  domili,  impc 

iratid, 
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proibita  la  vendita,  pure  la  si  permette»,  ina  dopo  mia  triplice  (lcnan- 
eia  (t).  Lo  scopo  di  'piesto  avvertimento  era  suggerito,  come  ognun  ve- 
de, per  eccitare  il  debitore  a provvedere  ?l  proprio  interesse,  sia  per  pa- 
gare 11  debito,  sia  per  sorvegliare  ed  impedirete  possibili  frodi  del  cre- 
ditore nella  vendita  che  stava  per  fare  di  suo  arbitrio  (2).  Così  nella 
vendita  pubblica,  la  quale  non  altrimenti  dovea  farsi  quando  si  trattava 
d’un  pegno  giudiziale  (3),  o nel  caso  clic  il  debitore  fosse  assente  (A),  o 
quando  si  trattasse  di  beni  appartenenti  al  fisco,  ai  decurioni  civici,  o 
allo  ciiicso  (:>),  dovea  il  creditore  far  precedere  alla  vendita  la  stessa  de- 
nuncia (0).  .Ma  in  questo  caso  egli  non  polca  realizzare  il  suo  diritto 
colla  conveniente  sollecitudine  : le  dilazioni,  accordate  da  Giustiniano  al 
debitore,  erano  eccessivamente  lunghe  v perché  non  permetteva  al  giu- 
dice di  concedere  il  pegno  giudiziale  se  non  quattro  mesi  dopo  l’ inti- 
mazione pel  pagamento  (7 y,  c concesso  il  pegno  giudiziale,  si  dovrai*» 
aspetlarc  altri  duo  mesi  prima  di  procedere  alla  vendila  (8).  E qupsto  è 
poco,  avvegnaché  nel  caso  d’un  pegno  convenzionale,  in  cui  non  fosse 
stala  prescritta  la  facoltà  del  vendere,  il  creditore , per  comando  dello 
stesso  imperatore,  dovea  aspettare  due  anni  ancora  dopo  la  denunzia  di 
cui  dissimo  (9).  Questa  disposizione  come  altamente  improvvida  fu  com- 
battuta da  qualche  giureconsulto  (10),  rifiutala  od  evitata  in  pratica, spe- 
cialmente in  Lombardia  (11);  perciocché  favoriva  i maliziosi  indugi  del 
debitore,  senza  distinguere  s’egli  per  insolvenza  non  avesse  pollilo  o vo- 
luto in  nessun  tempo  dimeltere  in  altro  modo  il  creditore. 

Nel  caso  di  una  vendila  privata  autorizzala  al  creditore  d’un  pegno  con- 
venzionale, per  un  utile  emendamento  della  giurisprudenza  imperiale  gli  era 
iugiunlo;  et  sibi  bona  fide  rem  gercre,  cl  quando  licei  tea  lato  (cioè  con 


(1)  I).  lcj:-  4.  Paolo,  senlcnt.  Iti».  2,  lit.  3, 
5 1 , la  tflossa  in  le*,  crctiilor  hypothecas, 
Dig ■ de  distraci-  plgnor.  Negri,  de  subhastaf. 
cap.  1.  mini.  7.  Zonato,  in  Di?,  de  dislract. 
pign.  num.  8. 

(2)  Negozimi.  de  pigri-  par.  0.  mero.  1 , n. 
6.  M.  Merlin,  de  pignor.  lib*  4,  lit.  3,  qua;. 
93.  n.  46. 

(3)  Leg.  3 Cod.  de  execut.  rei  judicahc. 
Ncgtixant.  de  pignor-  par.  0,  meni.  1 , num- 
2.  Al.  M.  Merlin,  lib.  4,  tit.  3, qua.  S8.ii.  33, 
et  quaest.  106,  num-  Negri,  de  subhastat- 
cap.  4,  num,  14,  15.  Darahoudcr.  desubhast. 
cap.  3.  num.  !• 

(4)  Ncguzant.  par.  6.  mcm.  1,  n-  47.  M. 
Merlin,  qua;.  106,  n.  4.  Damhoudcr,  de  su- 
bitasi. cap.  5,-n.  31 

(5)  I.cg.  1.  Cod.  de  prerdiis  dccttrion . Au- 
litene hoc  jus  por  recium,  liod-  de  s-  8. 
Beri.  Ncgusanl*  lue-  cit.  num.  47.  .M-  Morii», 


ioc.  cit.  num.  5.  Damhonder . de  subitasi. 
cap.  1.  nani-  15,  46,  cap.  5.  n.  32. 

16)  Log.  a divo  Pio,  13.  Dig.  de  re  jutlt- 
cala,  M.  BTorlin,  d.  qua;.  106,  n-  % 3. 

(7)  Lo?,  2.  Coti,  de  usuris  rei  judieaU p, 
Ncguzant,  loc.  cit-  num.  7.  Postio, de subhast. 
insp.  12,  n.  2.  Asinins,  de  exceut . § 4,  cap. 
30.  n.  1. 

(8)  Log.  21.  Dig.  de  re  judic.  log.  l.  Cod. 
si  in  caus.  jud.  Neguxant,  loc.  cit.  num.  ?. 
M.  Merlin,  lib.  4,  tit.  3,  qu*.  93,  n.  32.  Po. 
alio,  de  subhast-  uispcct-  15,  n.  1.  Carpai». 
ad  Stai.  Mediai,  lib.  1,  cap.  248.  n.  8.  Slru- 
vio,  Syntag-  jur + de  distraci,  pigri • ih.  4# 
Postio  de  subitasi-  insp.  13,  num.  1. 

(9)  Leg.  fin.  Cod.  de  jure  doni,  impetr. 

(10)  Donncau,  de  pignor.  cap.  io. 

(11)  Conto  attestano  Accursio  nella  leg.  ultv 
verbo:  recuperare , Cod.  de  jure  doni-  im- 
pctr.  Post  io  , de  sub  bastai,  lnspccl.  12 , 
n 12. 
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Icslimonii)  dicere  dcbct  (1,;  c Diocleziano  con  Massimiano  raccomandava 
din  si  vendesse  bona  fide  et  solemniter  (3).  Continuarono  però  le  vendite 
private  (3),  nelle  quali  l'arbitrio  del  creditore  non  avea  alcun  preventivo 
impedimento:  onde  Damliouder  di  Bourges  ebbe  ad  esclamare:  sed  quid 
hic  de  noslrw  celali*  pestilentissimi*,  numero  (proh  dolor  !>  infiniti*  fte- 
neratoribus  mihi  dicendum  ? qui  pignora  a debitori s recepla  post  finem 
anni,  ut  propria  serpe  ciani  et  secreto,  raritis  autem  palam  aul  pub- 
blico, et  suo  arbitrio,  parteque  minime  focata,  rendunt  atqne  dislra- 
hunt  (*)? 

La  giurisprudenza  posteriore  saviamente  determinata  da  questi  mali 
tradusse  la  raccomandazione  di  quegli  imperatori  in  legge,  e fece  si  che 
anche  i pegni  convenzionali  si  dovessero  vendere  eolie  forme  richieste 
per  i pegni  giudiziali  (S),  cioè  per  via  di  vendita  giudiziale,  pubblica  e 
solenne;  la  quale  si  praticava  per  pubblico  incanto,  previa  l'affissione 
in  pubblico  di  appositi  programmi,  c l’intimazione  al  debitore  ad  vi- 
dendum  subhastari  (0),  c si  eseguiva  dai  pubblici  apparilori  (7),  i quali 
deliberavano  al  maggior  offerente  presenti  pecunia  (fi):  senza  disobbli- 
garc  il  penultimo  tin  tanto  che  l’offerta  deH’ullimo  polca  essere  invalida, 
perché  o incapace  o insolvibile  (9).  Uopo  il  termine  prefisso  alla  subasta 
non  si  accettavano  altre  offerte  (IQV. 

*.  Notammo  in  principio  del  S LV  (mini.  3)  come  nelle,  legislazioni 
moderne  si  fosse  tolta  al  creditore  la  facoltà  di  vendere  privatamente  lo 
stabile  ad  esso  lui  ipotecalo,  c si  fosse  prescritto  che  tulle  le  esecuzioni 
si  dovessero  chiedere  c praticare  in  giudizio,  allo  scopo  di  proteggere 
tulli  gli  interessi  coesistenti  sul  fon.  o cscculat».  Or  qui  dobbiamo  per 
' l’interesse  critico  dell’ottimo  dei  sistemi, e jier  l’interesse  pratico  dell’u- 
niversale giurisprudenza  disegnare  le  linee  generali  dei  metodi  adottati 
presso  le  foraslicre  legislazioni  in  riguardo  alla  vendila. 

Nel  Codice  francese  cd  italico  di  procedura  civile  vedemmo  colle  for- 
malità del  pignoramento  provveduto  alle  prime  esigenze  esecutive  nel 

(4)  Leg.  4.  Coti,  de  distraci-  pignor-  Po* 
thicr,  pand-  de  distrae/-  pignor,  ora.  19* 

(9)  Log.  9.  Cod.  eod-  tit.  Hot  ornai»,  in  l)ig. 
de  distraci,  pignor.  cd  in  leg.  6.  Cod.  de 
remiss,  pigìi - Voct,  in  pand.  de  dislraet. 
pign.  rum.  5 c 6* 

(5)  Frane.  Halduln,  de  pignor.  cap.  48.  Ilo- 
toinan,  in  leg.  7.  Cod.  de  distraci,  pigìi. 

(4)  Damhoudcr,  de  subhastat,  cap.  5.  num. 

38.  Vedi  ciò  cho  riissimo  nel  § LV,  num.  2, 

▼ol.  2,  pag.  2 78. 

(3)  Damliouder,  ibid*  cap.  3,  num.  33.  Ant. 

Negri,  de  subhastat-  cap.  4,  num.  23,  et  g 
XVIII,  num.  4,  lib.  1.  Voci,  in  pand-  tit.  de 


distraci,  pignor.  num.  9.  Carpio?.  process 
jur.  Saxon.  tit.  23,  art.  4,  num.  23. 

(6)  Negri  . de  jud.  et  prrrt-  pign.  Suba- 
sta t.  lib.  2.  cap.  1,  num.  40,  cap.  2,  nura.5- 
3»  et  § IV,  ntirn,  45< 

(7)  Negri,  ibid.  lib.  2,  cap-  43  in  princ.  Ho- 
toman,  in  leg.  2.  Cod.  si  in  eaus.  Judie • 
pign.  captimi  sii. 

(8)  llalduin,  de  pignor,  cap.  4S.  Postio,  de 
subtuistalionib.  inspcct.  32,  num.  7, 

(9)  Damhoudcr,  de  subitasi-  cap.  4,  n.  8. 
Postio,  de  subhast.  ir.?  peci.  33,  num-  473  o 
“|g* 

UOj  Postio,  de  subhastat  inspcct.  53,  num- 

49  e «2. 
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modo  presso  a poco  eguale  che  fu  provveduto  nel  Diritto  austriaco  col 
pignoramento  e colla  stima.  Ma  se  poco  stante  facemmo  voli  perché 
quest’ultima  formalità  fosse  dispensata  coll’  imitare  il  metodo  francese, 
facemmo  però  espressa  riserva  circa  rinatilo  c gravoso  dispendio  cagio- 
nato da  questo  metodo,  c che  fece  dire  a Grcjiicr  che  1'  espropria- 
zione d’un  immobile  di  2000  franchi  costa  tanto  quanto  il  suo  valore  (1). 
Già  vedemmo  in  riguardo  al  pignoramento  come  fosse  dispendiosa  0 
non  giustificala  da  necessità  alcuna  la  formalità  detta  pubblicazione  del 
medesimo.  La  quale  inutilità  appare  manifesta  da  ciò  che  netta  stessa 
legge  sono  ordinale  due  altre  pubblicazioni.  La  prima  delle  quali  si 
pratica  in  questo  modo. 

Il  creditore,  quindici  giorni  almeno  avanti  la  pubblicazione  del  pigno- 
ramento deposita  in  cancelleria  il  quaderno  per  l’alto  della  vendita,  che 
deve  contenere:  l’enunciazione  del  documento,  in  forza  del  quale  è se- 
guito il  pignoramento,  quella  del  precedo,  dell’alto  di  pignoramento,  non 
elle  degli  alti  c sentenze  che  fossero  stati  fatti  0 pronunziati;  l’ indica- 
zione degli  effetti  pignorati  ; le  condizioni  della  vendita , c infine  un’  of- 
ferta di  prezzo  per  parte  dello  stesso  istante  (2).  Questo  quaderno  è de- 
stinato a contenere  lutto  il  processo  verbale  della  vendita  (3),  c si  deve 
pubblicare  per  la  prima  volta  un  mese  almeno  prima,  c 'non  dopo  sci 
settimane  dalla  prima  pubblicazione,  rioè  dalla  notificazione  del  processo 
verbale  degli  affissi  al  debitore  4).  Questa  pubblicazione  deve  farsi  al- 
l’udienza di  quindici  in  quindici  giorni  successivamente  tre  volle  almeno 
prima  dell’aggiudirazionc  preparatoria  (»).  Olio  giorni  almeno  prima  di 
questa  aggiudicazione,  più  uno  per  ogni  Ire  miriametri  di  disianza  fra 
il  luogo  ov’  è la  più  gran  parie  dei  beni  pignorali,  e quello  della  resi- 
denza del  tribunale,  nuovi  avvisi  s’inseriscono  in  un  foglio  pubblico,  e 
s’affiggono  nei  luoghi  prescritti  per  quelli  indicati  per  la  pubblicazione 
del  pignoramento  : ai  quali  avvisi  si  dovrà  aggiungere  l’offerta  di  prezzo 
c l’indicazione  del  giorno  in  cui  seguirà  l’aggiudicazione  preparatoria  (6). 
Questa  aggiudicazione  preparatoria  si  apre  sulla  offerta  fatta  dal  credi- 
loro  csccutanle  nei  suo  quaderno  di  vendita.  E nolisi,  clic  non  uno  ma 
tre  possono  essere  i tentativi  d'aggiudicazione  : la  prcparaloria,  la  defi- 
nitiva e la  novissima,  di  cui  diremo.  Nell’aggiudicazione  prcparaloria  se 
non  si  presentano  maggiori  obblatori,  1’instanlc  resta  aggiudicatariu  per 
il  prezzo  da  lui  offerto  net  suddetto  quaderno  (7). 

L’altra  pubblicazione  si  fa  quindici  giorni  dopo  questa  aggiudicazione 
preparatoria,  inserendo  nuovi  avvisi  nei  fogli  pubblici  ed  affiggendoli 
negli  stessi  luoghi,  con  menzione  dei  prezzo  dell’  aggiudicazione  prcpa- 


(!)  Grenior  , hyp.  nuio-  487.  Vedi  nell*  o- 
pera  officialo  : enquéte  sur  le  credit  fonder , 
Paris  1860,  citati  molti  cscrapii  confermativi 
di  quella  astersione. 

(2)  Art.  697  del  Cod.  di  proced.  ilal. 


(3)  Art-  699  dallo  stesso  Codice. 

(4)  Art.  7U0  o 70!  dello  stesso  Codice. 

(5)  Art-  702  dello  stesso  Codice. 

(6)  Ari.  70S  dello  stesso  Codice. 

(7)  Art.  698  dello  stesso  Codice. 
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ratoria,  od  indicazioni)  del  giorno  deiraggindirazionc  definitiva  (1).  L'in- 
tervallo fratlc  due  aggiudicazioni  non  può  essere  minore  di  sci  settima- 
ne (2).  Le  offerte  all’  asta  sono  fatte  eoi  mezzo  di  patroeinatori  (i  quali 
perciò  offrono  una  specie  di  garanzia  per  l’ adempimento  degli  obblighi 
ilella  delibera),  e all'udienza.  11  maggior  offerente  è liberato  se  la  di  lui 
obblazionc  è superala  da  un’altro,  anche  nel  caso  in.  cui  l’ultima  obbla- 
zione  venisse  dichiarata  nulla  (3). 

Entro  giorni  olio  dalla  pronunciala  aggiudicazione,  chiunquo  o per- 
sonalmente o col  mezzo  di  procuratore  munito  di  speciale  mandato,  può 
fare  in  cancelleria  una  nuova  oblazione,  purché  superi  del  quarto  al- 
meno il  prezzo  principale  della  vendila  (4),  denunziandola  entro  24  ore 
al  patrocinatore  dell’aggiudicatario,  dell’instante  e della  parlo  pignorata  (8). 
Nel  giorno  indicato  nella  denuncia  vengono  a nuova  gara  l’ oblatore  , e 
l’aggiudicatario,  c nessun’  altro  (C).  La  vendila  è compiuta  : c dopo  che 
l’aggiudicatario  avesse  presentato  al  cancelliere  una  ricevuta  delle  spese 
ordinarie  della  procedura,  non  che  le  prove  d’aver  soddisfallo  alle  con- 
dizioni della  oblazione,  gli  si  rilascia  la  sentenza  di  aggiudicazione,  la 
quale  consiste  nella  copia  del  quaderno  della  vendita  , intestala  come 
tutte  le  sentenze  e chiusa  col  mandalo  di  esecuzione.  In  essa  viene  in- 
giunto alla  parte  oppignorata  di  rilasciare  il  possesso  degli  oggetti  ven- 
duti tosto  che  le  è notificala  la  sentenza,  sotto  pena  d’ esservi  costretta 
coll’arrcslo  personale  (7).  Se  l’aggiudicalario  non  adempie  alle  condi- 
zioni prescritte  entro  venti  giorni  dopo  l’aggiudicazione,  ci  vi  sarà  co- 
stretto colla  rivendita  a di  lui  rischio  c pericolo  (8). 

3.  Tra  i Codici  processuali  vigenti  in  Italia  sono  degni  di  onorevole 
menzione  i nuovissimi  del  Ducalo  di  Modena  c degli  Stati  Sardi. 

11  Codice  di  Modena,  pubblicato  il  14  giugno  1882  destinò  duo  titoli 
all’azione  ipotecaria  c all’esecuzione  sopra  gli  stabili.  Lo  scopo  imme- 
diato di  quell’azione  è di  ottenere  che  il  fonilo  ipotecato  sia  devoluto 
alla  giustizia:  colla  qual  cosa  gli  si  assegna  un  amministratore  (p). 

Il  titolo  delE esecuzione  degli  slabili  è preceduto  dalle  prescrizioni  ge- 
nerali di  qualsiasi  esecuzione  fino  allo  stadio  del  pignoramento  (10).  Questa 
leggo  propose  un  notabile  risparmio  di  tempo  all’economia  della  proce- 
dura ipotecaria,  ncll’ordinare  che  contemporaneamente  alla  pubblicazione 
del  pignoramento  si  citassero  i creditori  con  privilegio  ed  ipoteca  all’ in- 


(1)  Art.  704  del  Coti,  di  proc.  ital. 

(2)  Art.  706  dello  stesso  Codice. 

(3)  Art.  707  Cod.  di  proc.  ital.  Con  rpiosta 
prescrizione  si  derogò  allo  leggi  romane  ; 
corno  vi  avevano  già  derogato  alcune  consue- 
tudini antiche  di  Francia:  Duck,  de  ttsu  et 
autor,  jur.  cip.  nom-  lìb.  2,  cap.  3,  nutu.  19. 

(4)  Art.  710  Cod>  di  proeetL  ital. 


(3)  Ari.  711  dello  stesso  .Codice . 

(6)  Ari.  715  dolio  stesso  Codice. 

(7)  Art.  714-715  dello  6tesso  Codice. 

(8)  Art.  713  sudi). 

(9)  Art-  565-381  del  Cod-  di  procedura  ci- 
vile por  gli  Stati  estensi. 

(10)  Lib.  1,  par.  2,  til.  XIX,  o lìb.  2,  111. 
1 dello  «lesso  Codice. 
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sinuazione  c classiiicazionc  dei  loro  diritti,  nel  mentre  die  le  altre  legis- 
lazioni differiscono  la  tratlazione  di  esse  dopo  la  vendila,  come  vedremo 
nel  Capo  successivo. 

Dopo  il  pignoramento,  se  occorre,  si  nomina  un  amministratore  al  fon- 
do (1),  e se  ne  assume  una  perizia  nella  (pialo  devonsi  esprimere  le  ser- 
vitù c gli  altri  oneri  reali,  dei  quali  fosse  gravato  lo  stabile  oppignorato; 
c il  valore  risultante  devesi  notificare  alle  parli  e ai  creditori  con  un 
termine  di  giorni  otto  a dedurre  (2).  indi  si  procede  alla  vendila,  citan- 
dosi le  parti  e i creditori  per  la  compilazione  dei  capitoli  normali  della 
subasta;  c in  calce  al  processo  verbale  della  sessione  si  fissa  il  giorno 
della  subasta,  e se  ne  pubblicano  gli  avvisi  nel  foglio  ufficiale  e nei 
luoghi  pubblici  (3). 

Se  nel  primo  esperimento  di  subasta  non  si  trova  un’oblazione  eguale 
al  prezzo  della  stima,  previa  la  pubblicazione  di  nuovi  avvisi, se  ne  tenta 
un  altro,  clic  si  apre  proclamando  il  prezzo  della  stima  o quello  di  nove 
decimi  su  quello  della  stima,  e lenendo  obbligato  chi  nel  precedente  incanto 
avesse  offerto  una  somma  siffatla  (4).  La  delibera  trasferisce  ipso  jure  il 
possesso  nel  deliberatario,  e questi  in  ogni  caso  è tenuto  alle  spese  di 
perizia,  d’incanto  c del  relativo  istromcnto. 

Kiescito  inutile  anche  queslq  incanto  si  snprasiede  perché  il  fondo  sia 
aggiudicato  ai  creditori,  esauriti  gli  atti  di  classificazione  (s).  Dopo  di 
ciò  non  si  ammette  alcuna  nuova  subasta,  ma  si  costringono  i creditori, 
le  cui  pretese  sieno  liquide  ed  esigibili,  a ricevere  il  fondo  in  soluto  col 
ribasso  delio  per  100 sul  valore  peritale,  se  è commodamenlc  divisibile: 
se  no,  col  ribasso  del  15  per  100.  1 crediti  eventuali  cd  inesigibili  si  la- 
sciano sul  fondo.  Se  il  fondo  non  si  può  spartire,  si  aggiudica  in  con- 
dominio ai  creditori  utilmente  collocati  (6). 

Questa  disposizione  ci  sembra  troppo  gravosa  ai  creditori,  perchè  li 
costringe  a ricevere  una  cosa  per  un  valore  chi'  non  dipende  dalla  pro- 
pria estimazione,  ma  dalla  perizia  altrui,  violando  così  ogni  principio  di 
economia  c di  giustizia.  Hcn  è vero  clic  questa  legge  provvidde  al  loro 
interesse  invitandoli  a dire  le  loro  ragioni  sulla  perizia:  ma  in  fin  di  line 
si  lascia  al  giudice  l’arbitrio  di  pronunciare  su  di  essa;  e se  anche  il 
fondo  avesse  un  valore  eguale  all’assegnato,  non  sempre  lo  ha  per  cia- 
scun creditore,  clic  impedito  da’  suoi  affari  o inesperto  in  simili  negozi! 
non  potrebbe  trarne  l’ordinario  vantaggio. 

Assai  più  provvida  ci  sembra  la  legislazione  piemontese,  la  quale  per 
il  Codice  albcrtino  c per  il  nuovo  Codice  di  procossura  civile,  pubblicato 
il  10  luglio  1854,  lasciò  al  creditore  ipotecario  la  scelta  di  due  distinti 
provvedimenti:  l’uno  è quello  dell’aggiudicazione  dello  stabile  che  bra- 
tti Art.  900  dello  tlosso  Codiro.  («)  Art.  OiA-WS  dolio  «lesso  Codico. 

(9)  Art.  908  o 913-917  dello  «lesso  Codico.  (S)  Ari.  999-931  dello  «lesso  Codice. 

(3)  Ari  91S-933  dello  «tesso  Codice.  (S)  Art.  9C7  981  dello  stesso  Codice. 
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masse  impetrare  a sé  medesimo,  c del  quale  diremo  nel  prossimo  Si 
l’allro  è quello  della  subastazione  (i). 

Il  creditore  clic  ha  scelto  quest’ ultimo  procedimento,  scaduto  il  ter- 
mine di  30  giorni  fissato  dopo  una  prima  diffida  del  pagamento  in  base, 
a un  titolo  creditorio  esecutivo  (2),  fa  citare  di  nuovo  il  delatore  o pos- 
sessore, c ottiene  la  sentenza  di  espropriazione  (3);  la  quale  colla  Ira- 
scrizione  ipotecaria  produce  reffcllo  del  pignoramento  c del  bando  per 
la  subasta,  che  devono  essere  notificati  e pubblicati  nei  modi  press’a  poco 
identici  a quelli  della  procedura  francese  (4):  vale  a dire  questo  bando 
dove  essere  notificato  al  debitore  ed  ai  creditori  inscritti  al  domicilio 
da  essi  eletto  nelle  inscrizioni,  ed  è pubblicalo  noi  luoghi  e fogli  pub- 
blici per  due  volle  con  un  intervallo  non  minore  di  giorni  Iti  Ini  la 
prima  c la  seconda  pubblicazione,  c non  minore  di  giorni  30  tra  la  se- 
conda c il  giorno  stabilito  per  la  vendita  is).  A questo  modo  fu  emendala 
felicemente  la  legge  francese  col  risparmiare  le  spese  della  notilica  e. 
della  pubblicazione  del  pignoramento. 

lai  legge  francese  fu  pure  innovala  in  quesl’allro  punto,  che  invece  di 
Ire  esperimenti  di  subasta  so  ne  prescrissero  duo  soli:  il  primo  di  cui 
si  disse,  e il  secondo  clic  si  apro  in  seguilo  ad  un’offerla  d’aumento  non 
minore  del  sesto  sopra  il  prezzo  offerto  dal  primo  deliberatario:  la  quale 
offerta  si  accetta  se  fatta  nei  quindici  giorni  successivi  alla  prima  deli- 
bera. Per  facilitare  questa  nuova  offerta,  si  avvisa  il  pubblico  dell’ avve- 
nuta delibera  col  mezzo  dei  giornali.  Se  l’aumento  è offerto,  si  pubblica 
un  bando  per  tuia  seconda  subasta  (<>). 

Ogni  oblatore  cessa  d’essere  obbligalo  quando  la  sua  offerta  è stala 
superata  da  un’altra,  sebbene  quest’ ultima  fosse  dichiarala  nulla  (7).  Le 
spese  sono  a carico  del  deliberatario,  c questi  oli  iene  la  proprietà  defini- 
tiva rolla  spedizione  della  eos!  della  sentenza  di  delibcramenlo,  che  non 
gii  si  rilascia  se  non  quando  provasse  d’aver  adempiuto  agli  obblighi 
assunti:  nel  qual  caso  vi  è costretto  colla  rivendita  a di  lui  pericolo  c 
spese  dello  stabile  deliberato  (8). 

EHa  è pur  commendevole  qucsla  legge  per  molle  altre  particolari  dis- 
posizioni, che  esamineremo  in  appresso;  e (ralle  altre  per  quella  elio 
permette  al  debitore,  entro  l’anno  dall’aggiudicazione  od  assegno  esecu- 
tivo impetrato  dal  creditore,  di  chiedere  egli  stesso  la  subastazione  (9). 

4.  Esponiamo  ora  il  sistema  austriaco,  il  quale  nel  S 421  nel  vigente 
Itegolamenlo  giudiziario  permette  tanto  all’attore  che  al  reo  convc- 


(1)  Art.  2528  del  CoJ.  albcrtino*  Ari.  7G3 
e 761)  del  Cod-  di  proc*  cir.  sordo. 

(2)  Ari.  7G2  dello  stesso  God.  proccss. 

(5)  Ari.  700  c 775  dello  stesso  Cod. 

(4)  Art.  2344  del  Cod.  alberi  ino , o art. 
773  del  Cod.  processuale  dcjjli  Stati  Sardi. 


(5)  Art.  773-777  dolio  stesso  Cod.  proccss. 
(G)  Art.  783-7*3  dello  stesso  Cod.  proc. 

(7)  Art.  77 1)  dello  stesso  Cod.  pror. 

(8)  Art.  803-812  dello  stesso  Cod.  proc. 

(9)  Art*  814  e 813  dello  stesso  Codice. 
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nulo  (li  chiedere  la  vendila,  e chiesta  clic  fosse,  ordina  al  giudice  di  ac- 
cordarla subilo,  assegnando  egli  a tal  line  un  termine  di  trenta  giorni, 
eolia  espressa  indicazione  del  giorno,  dell’ ora,  c del  luogo.  E notevole 
assai  questa  disposizione  che  concede  anche  all’eseeulalo  il  diritto  di 
chiedere  la  vendila:  disposizione  che  non  si  trova  nè  nel  Diritto  romano, 
nè  nel  francese,  ma  solo  fu  poscia  adollaia  nel  piemontese:  ed  è saggio 
pensiero,  perchè  sottrae  costui  alle  lungaggini  del  creditore;  il  quale  as- 
sicuralo essendo  dai  precedenti  aiti  esecutivi,  lo  potrebbe  ritenere  in  una 
penosa  strettezza,  c impedirgli  di  realizzare  quella  parte  di  valoro  del 
fondo,  che  avanzerebbe  dopo  tacitalo  colui. 

Nel  S <24  dello  stesso  Regolamento  si  allunga  il  termine  di  trenta 
giorni  per  la  assegnazione  del  giorno  della  subasta.  « Per  le  subaste  de- 
gli stabili,  vi  si  dice,  ossieno  temile  maggiori  di  campagna,  il  giudice 
potrà  a prudente  arbitrio  estendere  il  primo  termine  a giorni  sessanta, 
ovvero  anello  a novanta,  e sarà  generalmente  in  sua  facoltà  ili  ampliare, 
oppure  di  abbreviare  di  due  o tre  giorni  il  termino  di  traila  giorni: 
solo  non  sarà  permesso  oltrepassare  notabilmente  il  tempo  preflnilo  per 
tutti  i tic  termini  » di  cui  diremo. 

Nel  S 42!i  si  ordina  al  giudice  di  pubblicare  le  cedole  invitatorie,  ossia 
gli  editti  per  la  subasta.  In  esse  si  Aevoiio  “ esprimere  ed  avvertire  chia- 
ramente, 1.  le  condizioni  colle  quali  sarà  venduto  lo  stabile  ; 2.  l’obbligo 
che  avrà  il  maggior  offerente  di  ritenere  i debili  inerenti  al  fondo,  per 
quanto  vi  si  estenderà  il  prezzo  da  offerirsi,  qualora  i eredilori  non  vo- 
lessero aeeellare  il  rimborso  avanti  il  Icrminc  che  fosse  stipulato  per  la 
restituzione  del  medesimo  ». 

S 42G  “ Le  cedole  dovranno  pubblicarsi  secondo  la  consuetudine  di 
ciascun  luogo,  ed  al  più  (ardi  Ire  giorni  dopo  clic  sarà  siala  accordala  la 
subasta  ».  . 

S 427  “ A ciascun  creditore  ipotecario  prenotato  sul  fondo  dovrà  ve- 
nire intimato  l’avviso  della  prima  pubblicazione  dell’ editto  giudizial- 
mente e contemporaneamente  alla  pubblicazione  dell’editto  stesso,  in  di- 
fetto di  che  sarà  nullo  l’alto  della  subasta,  eccetto  se  il  maggior  offerente 
assumesse  sopra  di  sè  il  soddisfacimento  di  lutti  i creditori  prenotati  ». 

S 428  « Il  giudice  dovrà  tenere  pronti  nella  sua  concederà  gli  atli, 
dai  quali  si  possa  rilevare  la  stima  del  fondo,  i pesi  inerenti  al  mede- 
simo, c le  condizioni  colle  quali  sarà  venduto:  c ne  sarà  permessa  ai 
concorrenti  l’ispezione,  come  pure  di  levarne  copia  ». 

S 420  « L’incanto  dovrà  celebrarsi  nella  campagna  in  presenza  almeno 
d’una  persona  giudiziale  o d’un  cancelliere,  c nelle  cillà  e borghi  in 
presenza  almeno  di  due  perenno  giudiziali  e di  un  cancelliere  ». 

S 430  “ Quando  si  saranno  insinuali  uno  o più  concorrenti  all’asta,  si 
dovrà  loro  notificare  esattamente  la  slima  dello  stabile , i pesi  da  cui  si 
trovasse  aggravalo,  c le  condizioni  colle  quali  sarà  da  vendersi,  c in  se- 
guilo si  darà  principio  all’  incanto  ». 
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li  nei  precedente  £ 431:  <•  Non  effettuandosi  la  vendila  in  questo  in- 
canto a prezzo  della  stima,  ovvero  ad  un  prezzo  maggiore,  dovrà  il  giu- 
dice senza  aspettare  una  nuova  istanza,  pubblicare  nel  modo  stesso  l’e- 
ditto per  un  secondo  incanto;  ed  in  caso  che  anche  in  questo  non  si  ri- 
trovasse compratore  a prezzo  di  stima,  ne  pubblicherà  egualmente  un 
terzo,  ed  in  questo  incanto  farà  vendere  il  fondo  anche  a prezzo  infe- 
riore della  stima,  quand’  anche  il  compratore  fosse  il  medesimo  at- 
tore ». 

2 422  « Allora  solamente  che  nella  subasta  di  un  fondo  stabile  frutti- 
fero seguisse  un’offerta  minore  della  stima,  per  cui  non  potessero  venire 
soddisfatti  tutti  i creditori  prenotati  sino  al  valore  o prezzo  della  stima, 
non  si  darà  luogo  alla  vendita  per  un  prezzo  minore  della  stima,  ma  si 
procederà  nel  modo  che  è prescritto  per  la  vendita  dei  beni  nei  con- 
corsi al  S 140  ». 

2 140  Se  alla  prima  e seconda  licitazione  di  un  fondo  stabile  non  si 
ritrovano  compratori  al  prezzo  della  stima,  si  dovranno  prima  della  pub- 
blicazione dell’editto  per  la  terza  subasta  convocare  ad  una  sessione  tutti 
i creditori  prenotati  sul  fondo,  coll’avvertenza  che  il  voto  degli  assenti 
si  avrà  per  aderente  al  voto  della  pluralità  dei  presenti  all’oggetto,  1.  di 
rilevare  chi  di  loro  in  ogni  evento  sia  disposto  a lasciare  i suoi  capitali 
sul  fondo  cadente  in  subasta,  c per  qual  tempo,  senza  richiamare  la  re- 
stituzione; quali  termini  al  pagamento  del  prezzo  la  pluralità  dei  voti 
voglia  accordare  al  maggior  offerente,  oppure  qual  altro  vantaggio  voglia 
concedergli,  affinchè  nell’ editto  per  la  pubblicazione  del  terzo  incanto  in- 
serire vi  si  possano  queste  eventuali  deliberazioni:  siccome  in  esso  vi  si 
deve  rendere  nota  l’eventuale  distrazione  parziale;  2.  per  rilevare  la 
mente  dei  creditori  prenotati  sino  alla  stima,  se  eglino  al  caso  fossero 
concordemente  intenzionati  di  ricevere  in  assegno  il  fondo  in  luogo  di 
pagamento,  nel  caso  che  non  si  offerisse  al  terzo  incanto  o non  compa- 
risse alcun  compratore  offerente  il  prezzo  della  stima  ». 

Omettendo  per  ora  di  indicare  le  formalità  da  osservarsi  nella  subasta 
e nella  delibera,  concludiamo  coi  seguenti  due  22. 

2 438.  « Il  maggior  offerente  dovrà  osservare  puntualmente  i termini 
che  si  saranno  stipulati  pel  pagamento  del  prezzo,  poiché  in  mancanza 
a tal  obbligo,  si  passerà  ad  istanza  tanto  del  creditore  che  del  debitore  a 
subas litro  nuovamente  lo  stabile  giusta  il  prescritto  del  § 422  senza  nuova 
stima,  c eoli’ assegnazione  d’ un  sol  termine  per  venderlo  a spesa  e peri- 
colo di  esso  deliberatario,  anche  ad  un  prezzo  minore  della  stima  ». 

2 439  “ Lo  stabile  deliberalo  all'asta  non  si  potrà  aggiudicare  in  pro- 
prietà al  maggior  offerente,  se  non  dopo  che  esso  avrà  sborsalo  l’ intiero 
prezzo  o prestata  idonea  cauzione  per  le  rate  stipulale  nei  pagamenti,  o 
elio  llnalmentc  sarà  convenuto  su  di  ciò  con  gli  interessali  in  altro  modo  ». 

Veniamo  alla  particolare  disamina  de’  singoli  momenti  e delle  forma  - 
lilà  della  subasta. 
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s.  Imporla  snpratulto,  «I  c requisito  essenziale  alla  validità  della  sti- 
laste esecutiva  ohe  vi  sieno  invitati  il  pubblico  e le  persone  interessate 
direttamente  a ffuesla  esecuzione  del  fondo,  quali  sono  il  debitore  o pos- 
sessore e i creditori  ipoleearii.  Di  questi  ultimi  diremo  tantosto. 

Interest  (lebitoris  et  domini,  sericea  Postio  nel  suo  splendido  trattato 
delle  subaste,  quamphirimos  ad  emptionem  invitari,  et  ne  atto  incom- 
inodo  a licitamli  facilitate  et  r Giuntate  deterreantur;  ut  tanto  phiris  di- 
gnus  et  res  distrahatur  (t).  A questo  scopo  provviddero  i succitati  JS 125 
e WG  del  Regolamento  giudiziario  ordinando  che  si  pubblichino  delle 
redole  invitatorie,  ossia  gli  editti  per  la  subasta,  nei  modi  portati  dalla 
consuetudine  di  ciascun  luogo. 

La  consuetudine  vigente  allora  che  fu  pubblicato  l’ ultima  volta  il  Re- 
golamento giudiziario  in  queste  provinrie  era  determinata  dalle  leggi  del 
cessato  Regno  d’Italia,  le  quali  per  i combinati  art.  703,  G8S  e GS4  del 
Codice  di  procedura  preseriveano:  doversi  ad  istanza  del  pignorante  in- 
serire l’avviso  per  la  vendita  in  uno  dii  fogli  pubblici  che  si  stampano 
nel  luogo  in  cui  risiede  il  tribunale,  davanti  a cui  si  procede:  e doversi 
eziandio  stampare  in  forma  d’affisso,  e porre  alla  porta  del  domicilio  del 
debitore,  a quella  degli  edifizii  pignorali,  alla  piazza  principale  del  co- 
mune del  doniieilio  e a quella  del  luogo  ove  sono  situati  i beni,  e in 
altri  luoghi.  La  stessa  maniera  di  pubblicità,  perù  molto  meno  compli- 
cata, fu  ritenuta  nelle  successive  leggi  austriache,  cioè  nel  g 2 della  so- 
vrana Risoluzione  31-  luglio  1820  (2),  la  quale  prescrisse  che  l’ affissione 
degli  editti,  che  si  doveano  allora  pubblicare  per  la  citazione  dei  credi- 
tori aventi  ipoteca  occulta,  si  dovesse  fare  alle  porle  del  tribunale  di 
prima  istanza,  avanti  cui  si  procede,  nel  capoluogo  della  provincia,  e nel 
comune  ove  sono  situali  i beni,  c si  dovesse  inserire  per  tre  volte,  cioè 
una  volta  per  ciascuna  delle  tre  settimane  successive,  nel  foglio  periodico 
che  si  stampa  nella  provincia,  ed  in  mancanza  di  questo,  nella  gazzetta 
del  luogo  di  residenza  dell’ i.  r.  Governo.  E piò  concludentemente  nelle 
istruzioni  pubblicate  il  t aprile  1824  per  le  preture  in  affari  contenziosi 
si  stabilì  in  massima  generale:  che  gli  editti  giudiziali  si  pubblicheranno 
sempre  in  due  esemplari  da  affiggersi  in  due  differenti  luoghi:  l’uno 
avanti  la  cancelleria,  l’altro  in  un  luogo  pubblico  della  residenza  della 
pretura,  ove  per  lo  passato  si  usava  affìggerli.  Se  ne  aggiunge  un  terzo 
da  pubblicarsi  nel  luogo  ove  è situato  lo  stabile  da  subastarsi,  se  trovasi 
fuori  della  residenza  giudiziale  (§  71).  Nei  casi,  ne’ quali  la  legge  vuole 
che  l'editto  sia  inserito  anche  nella  gazzetta  pubblica,  il  cancelliere  deve 
legalizzarne  una  copia  a questo  scopo  (§  73)  (3). 


(1)  rostio,  de  subUattalionibus,  impecilo 
53,  num  9,  Filtro,  io  CoJ-  lib.  8,  lit.  17, 
dof.  5. 

(3)  Conosciuta  ool  Lombardo  colia  Notifica- 
xione  co  ■''ornativa  27  ottobre  ISSO,  c nel  Ve- 


neziano coila  NoiillcatioAt*  19  novembre  dello 
Aleno  anno. 

13)  L’  osservanza  di  questo  g fu  special- 
mento  raccomandata  dall'  Appello  lombardo 
colla  Circolare  10  novombre  isjo  Giordani, 
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Quali  indicazioni  devo  contenere  questo  editto?  Il  £ 42:;  del  Hegola- 
mento  giudiziario  dice  clic  deve  esprimere  ed  avvertire  chiaramente,  lo 
condizioni  colle  quali  sarà  venduto  lo  stabile.  Con  questo  brevissimo  pre- 
cetto si  volle  tutto  ciò  che  fu  detto  nell’aulico  Decreto  3 marzo  1800  (1), 
che  cioè  gli  editti  debbano  contenere  il  nomo  e cognome  del  debitore, 
il  motivo  dell’asta,  la  breve  e precisa  descrizione  dei  beni  da  vendersi, 
il  prezzo  di  stima  (2),  la  destinazione  d’un  termine  coll’espressa  indica- 
zione del  giorno,  dell’ora  o del  luogo  in  cui  seguirà  l’incanto.  Queste 
medesime  indicazioni  furono  prescritte  nel  S 2 della  succitata  sovrana 
Risoluzione  31  luglio  1820;  e comunque  queste  due  leggi  sieno  oggidì 
fuor  di  vigore,  l’autorità  loro  conehiudc  pur  tuttavia  nel  senso  che  le 
formalità  in  esso  suggerite  sono  contenute  nella  prescrizione  generale 
dell'allegato  £ 423;  imperocché  non  si  polrieno  praticamente  conoscere 
le  condizioni  dell’asta,  se,  non  si  palesa  quale  sia  il  fondo,  a chi  appartenga, 
per  qual  prezzo  si  dee  aprire  l’incanto,  per  qual  titolo  fu  promosso,  per- 
chè se  esecutivo,  conseguono  tutte  le  modalità  o condizioni  portale  dalla 
legge  in  proposito. 

Il  suddetto  S 425  prescrive  eziandio  che  nell’editto  si  debba  far  men- 
zione dell’obbligo  che  avrà  il  maggior  offerente  di  ritenere  i debili  ine- 
renti al  fondo,  per  quanto  vi  si  estenderà  il  prezzo  da  offerirsi,  qualora 
i creditori  non  volessero  accettare  il  rimborso  avanti  il  termine  che  fosse 
stipulato  per  la  restituzione  del  medesimo.  Indicazione  necessaria  è que- 
sta per  torre  al  compratore  il  diritto  naturale  di  pagare  il  prezzo  quando 
che  sia,  o di  depositarlo  in  giudizio. 

Questa  e lo  altre  condizioni  della  subasta  si  espongono  in  un’appen- 
dice all’editto  stesso,  ossia  nel  capitolato  dell’asta. 

La  compilazione  del  quale  dev’essere  (atta  dall’cseculantc  colla  più 
scrupolosa  diligenza,  perchè  dall’ommissione  di  qualche  patto  o cautela 
possono  ridondare  dei  gravissimi  inconvenienti,  non  solo  aU’csccutante,  ma 
all’ espropriato  e agli  altri  creditori.  Quindi  al  giudice  viene  raccoman- 
dato, che  nel  decretare  la  subasta  osservi  se  l’istanza  sia  corredala  dei 
ricapiti  acconci  ad  escludere  qualsiasi  litigio  sull’identità,  proprietà  e li- 
bertà del  fondo  da  subastarsi:  allo  scopo  di  porre  le  cose  nell’evidenza 
necessaria  a prevenire  ogni  inganno  ed  errore  negli  aspiranti;  perciocché 
l’ ufficio,  al  quale  è chiamato  nel  procedimento  esecutivo,  gli  fa  obbligo 
di  prendere  cognizione  della  opportunità  e aggiustatezza  dei  capitoli  d’a- 


illustrazione  al  Reg>  gitici.  $ 42 1.  Vedi  pzr 
ciò  ebo  spettai'  interesse  del  gazzettiere  l'au- 
lico Decreto  7 giugno  itoti,  pubblicalo  colle 
Circolari  14  giugno  dell'Appello  vomito,  o 16 
giugno  dello  anno  dell'  Appello  lombardo  ; o 
1*  aulico  Decreto  3t»  dicembre  1843  pubblicato 
collo  Circolari  X)  dicembre  degli  Appelli  di 
Lombardia  e Venezia. 

(1)  Non  pubblicato  io  questo  provinole,  A- 


mati Manuale  del  Reg.  giud.  o Giordani,  II- 
tuilr azioni,  zi  § 42$. 

(2)  Questa  indicazione  del  prezzo  di  ziima 
Tu  prescritta  corno  necessaria  dalla  sovrana 
Risoluzione  5 maggio  1816,  pubblicata  in  se- 
guito all’  aulico  Decreto  IO  maggio  1816  collo 
Circolari  4 giugno  181ti  dogli  Appelli  di  .Mi- 
4-ino  o Venezia.  Giordani,  Illustrai,  al  § i«l 
Reg.  giud. 
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sla,  c in  ispccie  clic  non  siano  pregiudizievoli  u!  buon  esito  della  subasta 
stessa.  Sono  queste  le  raccomandazioni  che.  l'Appello  lombardo  dirigeva 
ad  una  pretura  nel  confermare  un  suo  decreto  22  maggio  ISSO  (1). 

Oltre  di  clic  tanto  il  possessore  che  gli  altri  creditori  avrebbero  di- 
ritto a far  emendare  un  capitolalo  pregiudizievole  al  rispettivo  interesse, 
appellandosi  del  decreto  della  subasta  appena  che  loro  venisse  intimato. 

Questa  intimazione  del  decreto  della  subasta  al  possessore  gli  dev’es- 
sere fatta  personalmente,  non  bastando  la  semplice  notizia  che  avesse 
per  la  pubblicazione  dell’editto  (2). 

Ed  è iulìnc  da  raccomandare  e commendare  l’ultimo  precetto  del  S <20 
del  Kcgolamento  giudiziario,  per  cui  I’  editto  deve  essere  pubblicato 
al  più  tardi  tre  giorni  dopo  che  sarà  accordata  la  subasta  : poiché  se  si 
lasciasse  facoltà  al  creditore  di  indugiare  à sua  posta,  sarebbe  impossibile 
quella  pubblicità,  e quindi  la  dovuta  concorrenza  all’asta  clic  la  legge  ri- 
chiede nell’interesse  dell’esproprialo. 

6.  1 creditori  inscritti  sul  fondo,  clic  sla  per  vendersi  colla  subasta 
esecutiva,  devono  aver  notizia  del  decreto  clic  la  ordinò,  ed  una  notizia 
speciale,  porche  essi  sono  interessati  troppo  davvicino  all’esito  della 
medesima  (3).  Essi  devono  invigilare  che,  il  capitolalo  sia  costrutto  in 
modo  che  l’interesse  comune  di  tutti  i creditori,  c il  proprio  di  ciascuno 
sia  in  salvo:  e nel  caso  che  noi  fosse  potrieno  farlo  rettilicare  col  rime- 
dio dell’appellazione.  Essi  devono  poi  conoscere  della  subasta  per  im- 
pedire le  conseguenze  d’una  vendila  precipitata,  il  cui  prezzo  non  poiria 
bastare  a coprire  i loro  credili:  ed  anche  per  esercitare  il  jns  offe  rendi, 
ossia  col  dimettere  il  creditore  csocutanlc,  come  diremo  nel  § seguente  ( t). 
Per  questo  motivo  abbiamo  veduto  col  £ <27  del  Regolamento  giudi- 
ziario che  a ciascun  creditore  prenotato  sul  fondo  dovrà  venire'  intimalo 
l’avviso  della  prima  pubblicazione  dell’editto,  giudizialmente  e contempo- 
raneamente alla  pubblicazione  dell’editto  stesso.  Per  la  qual  cosa  deve  il 
creditore  cscculante  nell’istanza  per  la  subasta  allegare  un  certificalo  ge- 
nerale delle  inscrizioni  ipotecarie  esistenti  sul  fondo  esecutato,  ed  unirò 
tante  rubriche  da  intimarsi  a ciascun  creditore  inscritto  insieme  al 
decreto  subaltergato,  all’avviso  od  editto  della  prima  pubblicazione  della 
subasta:  e nel  resto  uniformarsi  alle  generali  disposizioni  del  Regola- 
mento giudiziario,  come  diremo  nel  g LXIX  circa  la  convocazione  dei 
creditori  pel  giudizio  d’ordine. 

Questo  certificalo  dev’essere  posteriore  all'inscrizione  del  pignoramento 


(!)  Gazzella  dei  Irib.  di  Milano,  an.  IV 
1834,  num.  88  e 8D- 

(2)  Come  ritenevano  anche  gli  antichi:  Nc- 
KUzant.  ile  pignor.  par.  6.  meni.  1,  imm.  6. 
Mangil.  de  tubhasl  qua*.  4,  uum.  3-3,  qua*. 


65,  n-  45,  qnm.  167  io  princ.  Postio  , de  su- 
bhmtnt  inspoct.  25,  num.  23-33,  115-146- 
(5)  Carezzi,  tìiurispr.  voi.  IO,  pegno , capi 
3,  n.  12. 

(4)  Zcillor,  Coincido  al  jg  462,  n.  5-  Kip- 
pol,  Contento  al  § 462,  uuui.  5. 
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remi  li  va,  ineseguito  al  quale  si  viene  alla  vendita.  Se  fosse  anteriore, 
dovrebbe  essere  rifiutalo  dal  giudice,  onde  togliere  il  pericolo  di  non 
avvertire  quel  creditore  che  avesse  legalmente  indiziata  la  propria  ipo- 
teca prima  del  pignoramento  e dopo  l’edizione  di  quel  certificato.  Se 
un  creditore  Si  fosse  inscritto  dopo  il  pignoramento,  dovrà  egli  1’  ese- 
crante notificargli  la  subasta  ? Pare  che  il  creditore  inscritto  posterior- 
mente, e pendente  l’esecuzione,  non  abbia  diritto  d’essere  notiziato;  per 
la  ragione  che  un’ipoteca  inscritla  dopo  il  pignoramento  esecutivo  non 
può  rieseire  efficace  contro  l’escctitante  : è un  fatto  al  quale  costui  può 
reputarsi  estraneo  c non  obbligato  a conoscerla,  perchè  egli  col  pi- 
gnoramento ha  avocato  in  giudizio,  e per  modo  di  dire,  ha  messo  sotto 
gli  occhi  del  giudice  il  fondo  in  quella  condizione  giuridica,  in  cui  al- 
lora si  trovava:  anzi,  toltone  il  possesso  al  debitore,  ha  con  ragione  can- 
cellata la  possibilità  giuridica  d’ulteriori  ipoteche:  e quindi  ciò  che  giu- 
ridicamente non  è lecito,  non  deve  essere  calcolato  e preveduto  da  lui  : 
e quindi  egli  poteva  procedere  negli  ulteriori  atti  esecutivi  cosi  come 
se  mai  avesse  saputo,  e non  ci  fossero  state  posteriori  ipoteche. 

Questa  intimazione  debb’essere  ratta  ai  creditori  ipotecari  inscritti  sul 
fondo  esentalo  prima  del  pignoramento  ; deve  essere  fatta  giudizial- 
mente e contemporaneamente  alla  pubblicazione  dell’  editto  della  suba- 
sta. Deve  essere  fatta  cosi  come  si  fanno  le  altre  intimazioni  giudi- 
ziali: e prontamente,  soggiungiamo;  appunto  per  non  rendere  illusoria 
la  legge,  la  quale  vuole  che  l’asta  non  si  differisca  oltre  quanto  è neces- 
sario per  suscitare  una  concorrenza  di  offerenti,  e che  i creditori  ipo- 
tecarii sieno  avvertiti  in  tempo  adatto  a provvedere  al  loro  interesse. 

In  difetto  di  questa  intimazione  giudiziale  l’alto  delta  subasta  è nullo, 
a meno  che  il  maggior  offerente  assumesse  sopra  di  sè  il  soddisfacimento 
di  tutti  i creditori  prenotali : dicesi  nel  S *27  del  Regolamento  stesso. 

Però  questa  nullità  non  può  essere  opposta  da  chiunque,  ma  solo  da 
quel  creditore,  al  quale  non  si  fosse  notificatala  subasta;  perciocché  que- 
sta formalità  concerne  solo  il  suo  interesse:  come  fu  giudicato  colle  sen- 
tenze 1 marzo  18*8  n.  U27t  di  prima  istanza,  e 9 settembre  1848  num. 
11778  da  un  tribunale  d’appello,  secondo  riferisce  Beretta  (1).  E fu  pur 
giudicato  col  decreto  appellatorio  13  marzo  1831  n.  1801,  in  riforma  del 
decreto  23  gennaio  1881,  clic  il  giudice  non  può  annullare  per  questo 
motivo  la  subasta  ex  officio , ma  deve  attendere  le  impugnative  degli 
avversari'!  (2).  Ed  anzi,  so  un  creditore  che  non  ha  ricevuto  l’intimazione, 
e quereli  la  nullità,  fu  tacitato  dall’acquirente,  il  giudice  non  può  rifiu- 
tare il  decreto  di  delibera , quando  gli  altri  creditori  che  non  ricevettero 
siffatta  notificazione,  tacquero,  e non  furono  tacitati  dall’acquirente:  de- 

(1)  Giorn.  di  giarisprnd.  pral.  di  Venezia  (9)  Gazzetta  do1  Iribnn.  di  Milano,  an.  9 
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croio  dell’Appello  lombardo  23  agosto  issi  n.  12126,  riformatore  dii 

decreto  s luglio  1861  n.  3123  di  prima  istanza  (I). 

Questa  ultima  decisione  deriva  esattamente  dai  premessi  prineipii  : 
die  la  nullità  non  può  essere  accampata  die  dalla  parte  interessata  : eh  ; 
a questa  nullità,  a questa  querela  personale  si  può  ovviare  colla  dimis- 
sione del  credito  spettante  al  querelante. 

Può  accadere  che  l’intimazione  giudiziale  o non  si  possa  fare,  perchè 
non  si  conosce  il  preciso  domicilio,  o la  persona  cui  dev’essere  fatta, 
ovvero  non  si  faccia  in  alcun  modo. 

Ci  avea  un'iscrizione  in  favore  di  Giuseppa  minorenne  avente  a cu- 
ratore l’avvocato  Pompei  per  un  credito  verso  suo  padre,! ol  quale  con- 
vivrà. Avea  pure  dei  fratelli  che  erano  ancor,  essi  creditori  nello  stesso 
modo  verso  il  commini  padre,  e coabitavano  seco.  La  sorella  divenne 
maggiorenne  il  3 agosto  1840,  ma  non  praticò  alcun  cambiamento  nella 
sua  inscrizione.  La  casa  ipotecata  ai  figli  fu  messa  in  vendita  giudiziale, 
e l’un  creditore  csrcutante  fò  intimare  l’avviso  della  subasta  al  cura- 
tore della  sorella.  Dopo  venduto  lo  stabile,  costei  si  querelò  della  nul- 
lità della  subasta.  Fu  esaudita  in  prima  istanza  colla  sentenza  9 mar- 
zo 1849,  per  la  ragione  che  il  Regolamento  giudiziario  vuole  che  un 
primo  decreto  sia  intimato  personalmente.  Questo  è ciò  che  importano  i 
Jg  491  e 492‘dello  stesso  Regolamento  c le  Notificazioni  governative  28  ot- 
tobre 1820  (2)  c 10  agosto  1828  (3).  L'Appello  veneto  con  sentenza  24 
agosto  1849  riformò  quel  giudicato,  adducendo  che  I’  eseculantc  nell’  os- 
servanza] del  S <27  ilei  Regolamento  giudiziario  seguì  la  fede  dei  regi- 
stri ipotecarii:  tanto  più  che  l’attriec  dovrà  aver  conosciuto  indubbia- 
mente della  prossima  subasta,  perchè  l’editto  relativo  era  stalo  affisso 
alla  porta  d’abilazioue  di  sito  padre,  col  quale  ella  convivca.  Con  queste 
due  circostanze  l’una  di  diritto,  l’altra  di  fatto,  si  ritenea  baslcvolmente 
soddisfatto  al  voto  della  legge;  il  cui  intendimento  è quello  di  prevenire 
i pregiudizi’!  che  deriverebbero  ài  creditori  dall’avcr  ignorata  la  vendita 
del  fondo  ipotecato.  Il  Senato  lombardo  veneto  colla  decisione  12  marzo 
1830  n.  1283  confermò  la  sentenza  (l’Appello,  ma  senza  emetterne  i mo- 
tivi (4). 

L’avviso  della  seconda  e terza  subasta  dovrà  pure  essere  intimato  ai 
creditori  ipotecarii?  Non  lo  dice  alcun  S del  Regolamento  giudiziario; 
anzi  la  sovrana  Risoluzione  1 maggio  1847  (3)  dichiarò  essere  sufficiente 
l'intimazione  dell’avviso  della  prima  pubblicazione  dell’/ncanto. 


9.  Si  dice  nei  SS  421  c <22  del  Regolamento  giudiziario  che,  nel  caso  che 


H)  Gazzetta  ile' tributi,  di  Milano,  an.  4, 
4851,  nuin.  69. 

02)  Cai  corrispondo  la  Notificai.  veneta  31 
ottobre  dotto  anno. 

(3)  Notificazione  gov.  voi).  IO  agosto  4S28. 


(4)  Ceretta,  giorn.  di  Giurispr.  prat.  di 
Venezia,  an.  4,  4851,  num.  6. 

(4)  Pubblicata  in  Lombardia  colla  Circola- 
re il'  Appello  40  giugno  4841,  e noi  Veneziano 
colla  Circolar*  16  giugno  4841. 
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non  si  fosse  trovato  di  vendere  il  fondo  a prezzo  ugnale  o non  maggio  - 
re  della  stima,  il  giudice  senza  aspettare  una  nuova  istanza  dovrà  pubblicare 
nel  modo  stesso  l’editto  per  un  terzo  incanto,  nel  quale  farà  vendere  il  fondo 
anche  a prezzo  inferiore  della  stima  ; ed  allora  solamente  che  nella  su- 
basta di  un  fondo  stabile  fruttifero  seguisse  im’olferta  minore  della  stima, 
per  cui  non  potessero  veniro  soddisfatti  tutti  i creditori  prenotati  sino 
al  valore  della  stima,  non  si  darà  luogo  alla  vendita  per  un  prezzo  mi- 
nore di  essa , ma  si  procederà  nel  modo  che  è prescritto  per  la  vendita  dei 
beni  nei  concorsi  al  ?,  HO.  L’aulico  Decreto  28  febbraio  1834  del  Senato  lom- 
bardo-veneto (1)  richiamando  la  pratica  all’esatta  osservanza  dei  suddetti  SS. 
prescrisse  cosi  come  segue:  ■<  dovendosi  nelle  subaste  dei  fondi  stabili  non 
appartenenti  a masse  concorsuali,  ove  al  primo  o secondo  incanto  non  venga 
offerto  il  prezzo  di  stima  od  un  prezzo  maggiore,  senza  aspettare  veruna  istan- 
za, pubblicare  l’editto  per  il  terzo  incanto,  nel  quale  sarà  a deliberarsi  il 
fondo  anche  a prezzo  inferiore  della  stima,  semprechè  questo  basti  a soddi- 
sfare i creditori  sullo  stesso  prenotati  sino  al  valore  o prezzo  della  stima, 
condizione  che  s’inserirà  nell’editto  pel  terzo  incanto.  Ove  ciò  non  si  ve- 
rifichi, si  procederà  a termini  del  S 440,  alla  convocazione  cioè  dei  cre- 
ditori, che  non  può  aver  luogo  se  non  dopo  l’ esperimento  del  terzo  in- 
canto. » 

Dobbiamo  quindi  distinguere  il  caso  della  subasta  d’un  fondo  appar- 
tenente ad  una  massa  concursualc,  da  quello  d’un  fondo  appartenente  a 
persona  non  oberata.  Nel  primo  caso,  prima  della  pubblicazione  dell’  e- 
ditto  per  il  terzo  esperimcntò  della  subasta  si  devono  convocare  i cre- 
ditori per  le  dichiarazioni  volute  dal  § 140  del  Regolamento  giudiziario; 
nel  secondo  caso  il  giudice,  senza  aspettare  veruna  istanza,  pubblica  l’e- 
ditto per  il  terzo  esperimento:  avvertendo  il  pubblico  con  esso  che  il 
fondo  si  delibera  anche  a prezzo  inferiore  della  stima,  ma  non  però  in- 
feriore di  tanto  che  non  basti  a soddisfare  i creditori  inscritti.  Se  in 
seguito  a questo  terzo  esperimento  non  si  potesse  ricavare  un’offerta  in- 
feriore alla  stima,  ma  sufficiente  alla  soddisfazione  dei  creditori,  i di  cui 
credili  in  totale  non  eccedono  il  valore  stimato  del  fondo , deve  il  giu- 
dice, prima  di  pubblicare  l’editto  d’un  quarto  esperimento,  far  convocare 
i creditori  per  le  dichiarazioni  e formalità  volute  nel  loro  interesso.  La 
differenza  di  queste  disposizioni  è giustissima.  Perchè  se  nell’espropriazio- 
ne singolare  l'imporlo  dalle  pretese  dei  creditori  inscritti  non  arriva  al- 
l’importo della  stima,  e al  prezzo  offerto  nel  terzo  esperimento , non  si 
devono  fare  altre  pratiche,  perchè  interesserebbero  a nessun  creditore 
inscritto:  invece  che  nel  concorso  generale  dei  creditori,  si  trovano  in- 
teressati alta  vendita  un  numero  mollo  maggiore  di  creditori  le  pretese 
dei  quali  per  lo  più  superano  il  prezzo  di  stima:  e quindi  non  accadrebbe 


(!)  Pubblicalo  colle  Circolari  6 marzo  1834  dell'  Appello  Veneto:  Giordani,  llluitr.  al 

dell' Appello  lombardo,  ed  11  marzo  1851  teg.  giudi: . 5 411. 
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inai  che  si  verificasse  l’eventualità  clic  agevolmente  si  verifica  od  primo 
caso.  . v 

Dice  il  S HO  del  Regolamento  giudiziario  che  si  dovranno  convocare 
ad  una  sessione  tutti  i creditori  prenotati  sul  fondo,  coll’avvertenza  che 
il  voto  degli  assenti  si  avrà  per  aderente  al  voto  della  pluralità  dei  pre- 
senti, all'oggetto:  i ° di  rilevare  chi  di  loro  in  ogni  evento  sia  disposto  a 
lasciare  i suoi  capitali  sul  fondo  cadente  in  subasta,  e per  qual  tempo 
senza  richiamare  la  restituzione;  quali  termini  al  pagamento  del  prezzo 
la  pluralità  dei  voti  voglia  accordare  al  maggior  offerente,  oppure  qual 
altro  vantaggio  voglia  concedergli,  affinché  nell’editto  per  la  pubblica- 
zione del  terzo  incanto  inserire  vi  si  possano  queste  eventuali  delibera- 
zioni, siccome  in  esso  vi  si  deve  rendere  nota  l’ eventuale  distrazione 
parziale;  S.°  per  rilevare  la  mente  dei  creditori  prenotali  sino  alla  stima, 
se  eglino  al  caso  fossero  concordemente  intenzionati  di  ricevere  in  as- 
segno il  fondo  in  lhogo  di  pagamento  nel  caso  che  non  si  offerisse  al 
terzo  (ossia  quarto)  incanto,  o non  comparisse  alcun  compratore  offerente 
il  prezzo  della  stima. 

Riuscito  vano  il  terzo  esperimento  di  subasta  di  uno  stabile,  e con- 
vocati i creditori  ipotecarii  allo  scopo  indicato  nel  suddetto  S,  l’uno  di 
essi  Pietro  Tagno  offerse  un  prezzo  maggiore  della  stima , non  dissen- 
zienti l’esecutante  e il  debitore.  Gli  altri  creditori  notiziati  della  convo- 
cazione non  comparvero.  Antonio  Bagni  estraneo  s’appellò  del  decreto 
d’assegno  e chiese  il  quarto  esperimento  della  subasta,  nel  quale  asse- 
riva avrebbe  egli  offerto  una  somma  maggiore.  Il  suo  ricorso  Tu  re- 
spinto dall’Appello  lombardo  con  decreto  16  agosto  1854  num.  8757  (1). 

Pensano  Ellinger(2)c  il  consigliere  Giordani  (3)  clic  a quei  creditori, 
i quali  dopo  la  subasta  decretata  si  facessero  prenotare  nei  pubblici  re- 
gistri, si  debba,  permettendolo  il  tempo,  praticare  l’intimazione  del  de- 
creto di  convocazione,  voluto  dal  § 140,  e qualora  il  tempo  fosse  troppo 
breve  per  notiziare  i creditori  del  necessario,  si  possa  destinare  loro  ex 
officio  un  curatore.  Citano  essi  l’aulico  Decreto  4 luglio  1 Vili  il  quale  non 
fu  pubblicato  presso  di  noi,  e non  possiamo  perciò  allegarlo  come  legge; 
nè,  ignorandone  l’estensione  logica,  possiamo  valercene  come  d’autorità 
dottrinale.  Trovo  quindi  di  perseverare  nella  conclusione  professala  uel 
numero  precedente,  che  cioè  nè  il  creditore  csecutantc,  nè  il  giudice, 
debbano  avere  alcun  doveroso  riguardo  ai  creditori  inscritti  dopo  il 
pignoramento. 

8.  Appellinone  subhastalionis  venil  solemnis  : unde  ea  fieri  debel 
scrratis  serrandis , dice  Postio  perugino  nel  suo  aureo  trattato  delle 

(1)  Cassetta  «lei  t ritmo.  di  Milano,  an.  .1.  (5)  Giordani,  // luslraz.  al  Rcg.  giudi z. 

1655,  num-  9 G.  § V-22. 

(2)  Elliotror.  C omento  al  $ Coti,  ci* 
austr. 
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stillaste  (i).  F.  eoo  Fabro  ed  altri  (2)  premetto  che  la  subasta  ileo  pra- 
ticarsi secondo  le  forme  legittimo , sotto  pena  di  nullità.  Nel  nostro 
Regolamento  giudiziario  non  si  trova  comminata  nullità  di  sorta, eccetto 
la  nullità  relativa  dell’omessa  citazione  dei  creditori  ipotecarii,  di  cui  dis- 
sono; a differenza  del  Codice  italico  di  procedura  civile  che  nell’arL  717 
fa  sacramentali  (piasi  tutte  le  minutissime  formalità  prescritte.  La  leggo 
però  vuol  essere  osservata,  e dove  l’inosservanza  offendesse  o l’interesse 
pubblico  propostosi  dal  Legislatore,  od  alcun  interesso  privato,  si  può 
impugnare  di  nullità  la  subasta  : come  si  può  impugnare  qualunque 
alto  che  è non  conforme  alla  legge,  quando  da  essa  o non  altrimenti  ri- 
ceve l’essere  suo:  quia  forma  csl  qnm  dal  esse  rei,  et  idem  est  forma 
quod  perfectm  status  rei  et  disposilionis  (3).  Vedemmo  nel  $ 420  del 
Kcg.  giud.  davanti  a (piali  e quante  persone  giudiziali  si  debba  celebrare 
la  subasta.  Vedemmo  nei  SS  438  c 430  come  il  giudice  debba  tener  pronto 
in  cancelleria  c notificare  ai  concorrenti  all’asta  gli  alti,  dai  quali  si  possa 
rilevare  la  stima  del  fondo,  i pesi  inerenti  al  medesimo,  c le  condizioni 
colle  quali  sarà  da  vendersi.  In  seguilo  si  darà  principio  all’incanto.  E il 
S 43t  dello  stesso  Regolamento  dispone  clic  (piando  dopo  le  prime  offerto  si 
formerà  la  gara  degli  offerenti,  si  dovrà  proclamare  rcplicatamcntc  la 
maggior  offerta  colle  parole  per  la  prima  volta,  c si  domanderà  se  al- 
cuno voglia  offerire  di  più  ; sopra  ulteriore  silenzio  si  ripeterà  pure  la 
proclamazione  colie  parole  : per  la  seconda  colla  : o così  dovrà  comin- 
ciarsi di  nuovo  ogni  qual  volta  alcuno  avrà  offerto  di  più  e che  in  se- 
guilo gli  offerenti  avranno  sospeso  l’incanto.  AJle  offerto  che  non  si  sa- 
ranno fatto  all’atto  stesso  dell’incanto,  oppure  bensì  in  questo,  ma  non 
determinale  numericamente,  non  si  avrà  vcrun  riguardo.  Queste  offerto 
non  possono  essere  accettate  fuori  della  subasta,  perchè  questa  6 I àulico 
modo  legittimo  della  vendita  giudiziale.  Epperciò  la  Dctcrminaziono  17 
settembre  IBIS  della  Reggenza  governativa  di  Milano  proibi  che  si  ac- 
cettassero ulteriori  offerte  dopo  chiuso  il  protocollo  delle  pubbliche  su- 
. basic. 

Nel  § 432  dello  stesso  Regolamento  si  aggiunge:  « Se  nel  calore  dell’a- 
sta uno  o più  oblatori  domanderanno  indugio  per  deliberare,  si  dovrà 
accordarlo  per  un  quarto  d’ora  circa,  mai  però  più  d’una  volta.  » E pel 
$ 433  : « quando  sarà  proclamata  la  maggior  offerta  : per  la  seconda 
volta , senza  cho  alcuno  voglia  migliorarla,  la  medesima  dovrà  procla- 
marsi ancora  per  cinque  minuti,  c domandarsi  se  alcuno  voglia  offerire 
di  più;  e se  anche  dopo  tale  indugio,  non  si  farà  una  migliore  obla- 


(1)  Postio,  de  subhast.  iospect.  'io , uum. 
1,  o noll’inspect.  24,  n.  15- il».  Maogilio,  de 
dubitasi-  qos.  85.  tram.  1. 

l2)  Fabro  in  Coti.  lib.  8.  lil.  47,  dcf.  4. 
Pestio,  ibid.  iaspccl.  £0,  uum.  21 , 27  c seg. 


Hlcberi,  Jurtipr.  voi.  9,  i 1745,  1744  c seg- 
Carozzi,  tìiuriipr-  voi.  10,  pegno,  cap.  3.  p. 
13  o 14. 

(3)  Ani.  Negri,  ile  tubimi  § 2,  o.  !• 
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zinne,  si  dovrà  chiudere  rincarilo  colle  parole  : per  la  terza  volta,  e de- 
liberare lo  stallile  al  miglior  offerente , osservalo  il  S 422,  quand’  anche 
il  medesimo  fosse  sialo  solo  a concorrere  , e non  avesse  offerto  nulla 
più  della  slima,  od  anche  nel  (orzo  termina  (cioè  nella  terza  subasta)  un 
prezzo  inferiore. 

§ 4ilt.  Se  due  offerenti  avessero  falla  offerta  di  un  prezzo  eguale,  ed 
in  appresso  non  si  fosse  fatta  oblazione  migliore,  avrà  la  prelazione 
quegli  clic  sarà  sialo  il  primo  nel  fare  l’offerta.  « S 438.  Se  in  un  incanto 
un  offerente  esibisce  un  prezzo  minore,  ma  pagamento  pronlo,  avrà  egli, 
toslocliè  l’offerta  eguaglia  l’imporlo  della  stima,  la  prelazione  avanli  a 
quegli  clic  avrà  offerto  prezzo  maggiore,  ma  contro  dilazione  pel  paga- 
mento in  rate;  eccello  se  nrll’edillo  si  fosse  già  stabilito  il  pagamento 
in  rate,  ovvero  quegli,  pel  cui  soddisfacimento  l'effello  venisse,  posto 
in  subasta,  accordasse  il  pagamento  in  rate.  » 

9.  L’asta  c aperta  alla  concorrenza  di  chiunque  aspiri  all’  acquisto 
dello  stabile  eseeutalo. 

Di  pratica  si  richiede  clic  l’aspirante  si  faccia  inscrivere  sul  protocollo 
eretto  appositamente  per  l’esperimento  della  subasta  (t),  e che  faccia 
deposito  d’una  somma  corrispondente  al  decimo  del  valore  peritale  del 
fondo  messo  àll’incanlo,  secondo  l’apposita  avvertenza,  che  si  è fatta  pre- 
viamente inserire  neU’editlo  d’ invilo.  Questa  pratica,  utilissima  per  im- 
pedire i sotterfugi  degli  aspiranti,  e per  garanzia  degli  eventuali  ob- 
blighi della  delibera,  era  prescritta,  senza  la  determinazione  del  quanto, 
nelle  subaste  ordinate  in  seguilo  all’  aumento  del  decimo  fatto  da  al- 
cuno dei  creditori,  nell’art.  10  della  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820  (2); 
e fu  pure  suggerita  dal  Decreto  30  maggio  1828  della  Cancelleria  au- 
lica (3),  la  quale  prescrivea  che  nelle  subaste  tenute  in  affari  di  compe- 
tenza delle  autorità  amministrative  si  facesse  questo  depositocauzionale  in 
ragione  del  dieci  per  cento  del  prezzo  di  stima  (4). 

Può  adire  all’asta  chi  può  acquistare  di  suo  libero  consenso. 

Può  adire  quindi  anche  il  creditore  che  addomandò  la  vendila,  poiché 
si  parifica  in  ciò  a qualsiasi  altra  estranea  persona:  lolle  essendo  di 
mezzo  le  difficoltà  e le  differenti  conseguenze  giuridiche  clic  s’ incontra- 
vano nell’antico  Diritto.  Poiché  ivi  ammeltevasi  bensi  che  il  creditore  po- 
tesse adire  all’asta  giudiziale  ed  acquistare  la  cosa  ipotecala,  come  qualun- 
que altra  persona  estranea,  jure  emploris  (8);  ma  siccome  nella  vendita 


(1)  Cosi  b disposto  ncll’.art.  781  del  Cod. 
di  proc*  sardo. 

•2)  Nolificastooa  governativa  lombarda  37 
ottobre  1820.  Vedi  nel  | LXVII  nom.  4. 

(3)  Pubblicalo  collo  Circolari  24  giugno 
1828,  n.  17380  del  Governo  di  Milano,  o 10 
ottobre  successivo  n.  21675  di  quello  di | Ve- 
nezia. Giordani , Illutlrax.  al  Rcgohmcnio 
giudiziario  5 425. 


(4)  Nel  Cod.  c&lcnso  di  procedura  rivile 
art.  954  si  esigo  il  deposito  della  somma  occor- 
rente per  la  lassa  di  registro  0 per  le  spese 
d*  istromcnlo. 

(3)  Lcg.  2,  Cod.  ti  in  'caus.  judic.  pign. 
caplum  lit  Poslio,  de  tubhntt.  inspect.  52. 
n 8 
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privata,  figurava  qual  procuratore  del  debitore , non  eoncedevasi  che 
comperalo  avesse,  ma  che  avesse  piuttosto  trattenuto  il  pegno  come  credi- 
tore, e quindi  potea  il  debitore  pagando  il  credito  ricuperare  la  cosa  sua, 
c gli  altri  creditori,  offerendogli  puro  il  pagamento,  poteano  avocare  a 
sé  it  pegno  (t). 

Tutte  le  legislazioni  però,  lo  antiche  e le  moderne,  esclusero  il  debi- 
tore dal  comparire  alla  subasta  come  oblatore.  Cosi  nel  Diritto  roma- 
no (2),  nel  francese  (3/,  e nel  piemontese  (4).  Cosi  nel  S 463.  del  Codice 
civile  austriaco  si  legge:  non  possono  i debitori  concorrere  cogli  obla- 
tori all'  asta  della  cosa  da  essi  data  in  pegno.  E nel  S 436  del  Rego- 
lamento giudiziario  è pur  detto  che  negli  incinti  non  potrà  il  debitore 
concorrere  in  qualità  di  offerente. 

La  ragione  di  questo  divieto  può  sembrar  semplicissima:  cum  rei  sua 
nulla  emptio  sit,  risponderebbesi  con  Papiniano  (5).  Ma  essa  non  pre- 
sta un  sufficiente  criterio  per  tutti  i rasi  contingibili. 

Carozzi  (6),  Zeiller  (7),  Nippcl  (8)  e Winiwarter  (9)  vorrebbero 
soggiungere,  che  siccome  il  debitore  mostrossi  già  impotente  al  paga- 
mento del  suo  debito,  perciò  devesi  con  fondamento  temere  che  le  sue 
offerte  non  si  possano  da  lui  adempiere;  e d’altronde  ei  potrebbe  a bello 
studio  fare  eccessive  oblazioni  affine  di  allontanare  dall’asta  gli  altri  of- 
ferenti, e renderla  così  inutile  con  grave  danno  del  creditore.  Questa 
osservazione  non  ci  accheta.  La  disposizione  della  legge  è assoluta  : e 
l’ipotesi  posta  da  quei  giureconsulti  può  lasciare  qualche  vacuo,  in  cui 
la  legge  mancherebbe  di  ragione,  se  non  trovassimo  qualche  altra  ragione 
più  sufficiente. Supponiamo  che  il  debitore  si  presentasse  all’asta  con  un 
fldejussore  beneviso,  col  quale  guarentirebbe  l’esalto  adempimento  degli 
obblighi  che  incontrerebbe  colla  delibera.  Ecco  che  allora  potrebbe  ac- 
quistare il  fondo  ipotecato.  Ma  la  legge  noi  permetterebbe  nemmeno  in 
questo  caso.  Essa  vuol  essere  osservata  nella  sua  assolutezza. 

E non  ci  basta  nemmeno  l’ osservanza  pratica  di  questa  proibizione, 
e non  è mera  ambizione  speculativa  la  nostra  d’ investigarne  la  ra- 
gione; perchè  la  quistione  proposta  sotto  più  d’un  aspetto  abbisogna 
d’  una  interpretazione  derivata  dal  principio  che  informa  quella  dispo- 
sizione positiva.  Difratti  si  può  dubitare  : se  non  possa  comparire  al- 
l’asta promossa  a carico  del  terzo  possessore  il  debitore  originario  che 


(I)  Leg.  S,  | 1.  Dig  de  distraci,  pigtwr. 
leg.  2.  Cod.  li  in  caus.  jud.  pian . captum 
sii.  Neguznnt.  de  pignor,  par.  6 , meni  !, 
n.  10,  26  e 33 Frane.  Il.ildwin.  de  pignor. 
eap.  17  io  fino,  Huloman,  in  Dig-  de  distraci, 
pignor.  Voet,  in  pand  de  disirael.  pignor. 
num.  5,  in  (ine,  Zocsio,  in  pand  de  disirael. 
pignor.  num.  12-  Duncll-  de  pignor  eap.  10 
t 11,  Rieherì.  Jurispr.  toI.  9-  $ 14£9.  e Negri 
de  subluut.  cap.  VII,  $ XII  n 3,  4 e 13. 


<2)  l«f.  40.  Dig.  de  pignor . action. 

(3)  Art.  713  dui  Cod.  frane,  di  proc.  cir. 

(4)  Art.  781  Cod.  di  proeod.  tardo. 

(*i  D.  log.  40.  Dig.  de  pignor.  action. 

(6)  Caroui,  Giurisprud.  rol.  10.  pegno , eap* 
3,  o.  23. 

(7)  Zeiller,  contento  al  | 465,  num  l,Cod. 
tir.  auslr. 

i8ì  Nippel.  al  $ 463  n.  1,  Cod.  aurtr. 

(9)  Winiwarter,  § 463  toni.  2,  $ 151. 
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non  è possessore , il  fideiussore  o il  correo,  o lostcsso  terzo  possessore. 
Se  valesse  il  principio' di  Papiniano,  dovressimo  ammollerò  alla  delibera 
il  debitore  personale  contro  la  lettera  della  leggo  vigente.  Se  valesse  il 
principio  presuntivo  proposto  dai  nostri  comentatori  si  dovrebbe  am- 
mettere chiunque  offrisse  garanzie  per  l’ adempimento  degli  obblighi 
conseguenti  dalla  medesima:  ed  ancora  questa  soluzione  offende  la  let- 
tera della  legge  in  riguardo  al  debitore,  e non  scioglie  le  altro  quislioni 
attinenti. 

Ci  ha  però  una  ragione  assai  più  generale  e decisiva , ed  è que- 
sta: che  colui  il  quale  è obbligato  personalmente  al  debito,  offrendo 
il  danaro  della  delibera,  non  esibirebbe  veramente  il  prezzo  del  fondo , 
ma  l’importo  od  un  acconto  del  suo  debito.  Questo  concetto  non  isfug- 
gi  allo  sguardo  linceo  di  Papiniano , che  nella  tesi,  se  il  tìglio  sotto- 
messo alla  potestà  del  padre  debitore  potesse  comperare  il  suo  fondo 
all’asta,  rispose  che  no:  nam  petunia,  quam  fUius  ex  re  potris  in  pre- 
liurn  dedit,  pignus  liberatnr  (1).  E nell’altra  tesi  più  generale,  se  il  de- 
bitore deliberatario  potesse  rivendicare  il  possesso  dal  creditore  quando 
col  prezzo  non  avesse  soddisfatto  a lutto  il  debito,  rispose  egualmente: 
net  si  mimris  emerit,  et  pignus  pelai,  aut  domininm  vindice!,  ei  non 
totum  debitum  offerenti  ereditar  possessionem  restiluere  cogetur  (2). 

Tuttavia  da  questo  criterio  non  si  trac  una  sola  o più  identiche  con- 
clusioni pratiche.  Vediamole  in  effetto.  Se  il  debitore  fosse  tuttavia  pos- 
sessore del  fondo  esecubdo,  non  potrebbe  offrire  o alto  scopo  di  compe- 
rare ciò  che  è già  suo,  o di  liberarlo  dalle  ipoteche  quando,  rofferta  non 
bastasse  a tacitarle.  Tulio  ciò  che  offrisse  cadrebbe  in  luogo  di  paga- 
mento, anziché  di  prezzo.  Se  il  debitore  offrisse  all’  asta  del  fondo  pos- 
seduto dal  terzo,  suo  prossimo  o remoto  avente  causa,  allo  scopo  di 
ricomperare  il  fondo  con  un  prezzo  sufficiente  ad  estinguere  tutte  le 
passività  inscritte,  dopo  che  avesse  pagato  quanto  importava  a quest’ul- 
timo line,  non  potria  pretendere  il  rilascio  del  fondo,  perchè  il  posses- 
sore gli  opporrebbe  due  eccezioni  : l’una  che  egli  non  ha  pagato  il  prezzo 
del  fondo,  ma  ciò  che  dovea  pei  suoi  debiti  anteriori  ; l’altra  per  l’ob- 
bligo suo  dell’evizione:  quem  de  evictione  tenet  actio,  eundem  agente m 
repelli t exceptio.  »■ 

Assai  più  diffìcile  è il  caso  d’un  corno  solidale,  o debitore  personale, 
o fideiussore  d’un  solo  tra  più  crediti  inscritti  sullo  stesso  fondo  ; per- 
ché da  una  parte  sono  debitori,  dall’altra  sono  estranei.  Le  leggi  antiche, 
alludendo  al  ffdejussorc  che  offrisse  ad  una  vendita  privala  del  fondo 
ipotecalo,  diceano  presumersi  avesse  egli  ottenuto  la  surroga  nel  luogo 
dei  creditori  dimessi,  o avesse  agito  come  mandatario  del  debitore  (4); 
piegavano  ch’egli  dovesse  emptoris  loco  substilutum  videri  (5).  Noi  non 

( 1 ) D.  Leg.  40.  i 4-  Dig.  de  pign.  aet.  (5)  Log.  39.  big.  de  fidejussoritnu.  log.  3, 

(2)  D.  Leg.  40,  in  principio.  Dig.  de  distract • p ignor.  log.  3,  $ 4.  big. 

ts)  Brunnctuan,  io  leg.  47,  Dig.  de  eviction . eod.  tiluio,  log.  4,  Cod.  de  doto  malo. 

14)  Leg.  39.  i 4*  Dig.  mandali. 
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crediamo  buona  in  ttttli  i casi  questa  conclusione  negativa:  perocché  ci 
sembra  che  l’offerta  del  debitore  parziale,  del  correo  o del  tldejussorc 
possa  dar  luogo  alla  delibera  quando,  detratta  quella  parte  che  si  con- 
verte al  pagamento  del  debito  cui  è obbligalo  l’offerente,  rimanesse  in- 
soluto il  credilo  dal  quale  (u  motivala  1’  espropriazione , e rimanesse 
tanta  parte  di  vero  prezzo  da  stqierarc  tutte  le  altre  offerte  che  fossero 
stale  fatte  nel  calore  dell’asta,  almeno  in  questo  senso  che  la  delibera 
che  impetrasse  non  fosse  per  nuocere  ai  creditori  c al  possessore  espro- 
prialo. Vcggasi  come.  Se  l’offerente  fosso  correo  o fldejussorc  del -cre- 
dito, pel  quale  si  domandò  l’espropriazione  : siccome  la  sua  offerta  fa- 
rebbe risolvere  questo  credito,  cesserebbe  issofatto  quel  giudizio,  e la 
delibera  non  avrebbe  luogo,  rimossa  essendone  la  causa,  e il  possessore 
potrebbe  opporsi  al  conseguente  decreto.  So  il  credilo,  al  qualo  1’  offe- 
rente ò obbligato,  è di  diverso  ordine,  si  potrebbero  imaginare  tre  con- 
tingenze diverse:  o l’offerta  basta  a pagare  tutti  i creditori,  e il  posses- 
sore non  avesse  fatto  alcuna  offerta,  allora  egli  si  potria  considerare 
eguale  a qualunque  altro  estraneo  oblatore,  o l’offerta  sua  sarebbo  da 
accogliersi  come  produttiva  d’una  legittima  delibera.  Può  accadere  che 
l’offerta  non  fosse  sufficiente  a dimettere  tulli  i creditori,  ed  allora  quelli 
tra  di  essi,  che  rimanessero  scoperti,  polriano  opporre  che  egli  rimanesse 
tuttavia  debitore  di  ciò  che  malica  alla  somma  del  prezzo  offerto  e del 
debito  suo  particolare.  Poiché  o egli  ha  dimesso  colla  somma  offerta  il 
suo  creditore  particolare,  e gli  altri  creditori  avvertirebbero  che  egli 
non  ha  sborsata  una  parte  dt  prezzo,  ma  pagato  un  suo  debito  ; o non 
ha  pagato  questo  suo  debito,  c il  creditore  suo  particolare  resisterebbe 
al  rilascio  del  fondo  o alla  cancellazione  della  sua  ipoteca,  perchè  rimane 
in  suo  riguardo  tuttavia  sussistente  il  debito  personale. 

In  terzo  luogo  può  accadere  che  il  possessore,  clic  si  vuole  espropriare 
colla  delibera,  si  opponesse  al  correo,  nel  caso  clic  questi  gli  fosse  ob- 
bligato o per  l’evizione  o pel  mandalo:  per  l’evizione  se  avesse  com- 
perato da  lui  il  fondo  esceutalo:  per  il  mandato  se  egli  possessore  a- 
vesse  sottomesso  ad  ipoteca  il  fondo  per  il  di  lui  debito  personale.  Se 
l’espropriazione  fu  chiesta  per  causa  «li  un  debito,  al  quale  era  tenuto  il 
correo , questi  offrendo  it  prezzo  della  delibera  e pagando  questo  suo 
debito,  sopprime  la  causa  della  delibera,  e non  può  costringere  il  pos- 
sessore al  rilascio  del  dominio.  Ma  se  egli  è estraneo  al  debito  clic  è 
motivo  dell’espropriazione , c non  è tenuto  dell’evizione  o del  mandalo,  in 
questi  casi  il  possessore  non  ha  ragione  alcuna  d’opporglisi. 

*«.'  Potrebbe  il  terzo  possessore  non  obbligato  personalmente  pel 
debito  offerire  all’asta  1 Malici  (1),  Nippel  (2)  ed  Ellinger  (3)  l’affermano, 

(1)  Malici,  al  $ 465,  n.  4.  Cod.  eir.  ftuslr.  (3)  Ellinger,  Man.  del  Dir,  auitr.  5 465. 

(9)  Nippel,  Cemento  al  $ 463.  nuiu.  2. 
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e ciò  che  è più  notabile,  nel  naso  clic  il  terzo  possessore  avesse  costi- 
tuita l’ipoteca  sul  fondo  proprio  per  un  debito  altrui:  e questo  per  la  ra- 
gione che  egli  non  è debitore. 

Eppure  si  può  rispondere  : cum  rei  stia!  nulla  empi  io  sii.  Egli  è pro- 
prietario : non  può  quindi  comperare  una  cosa  che  è già  sua.  Obbie- 
zione insuperabile.  Tuttavia  la  tesi  ha  qualche  cosa  in  sé  di  vero  : c 
quell’  obbiezione  si  può  elidere  cangiando  la  forma  della  proposta 
quislicne  nei  seguenti  termini:  se  il  terzo  possessore  non  obbligato  per- 
sonalmente pel  debito,  offrendo  nel  concorso  della  subasta  di  pagare  ai 
creditori  il  valore  più  grande  che  si  possa  ottenere  nella  subasta  stessa, 
possa  impedirne  la  continuazione  e gli  effetti.  Questione  codesta  che  va 
trattata  net  S LX11I  assieme  a tutte  le  altre  relative  al  jns  offcrcndi. 

Soventi  volte  avviene  che  intervengono  all’asta  delle  persone  non  pel 
proprio  interesse , ma  come  mandatarie  d’  una  persona  da  dichiararsi. 
Le  loro  offerte  sono  accettate  in  pratica,  in  quanto  die  per  il  S '017 
del  Codice  civile  il  mandato  secreto  vale  tra  mandante  e mandatario,  e 
non  obbliga  i terzi.  Dal  che  discende  l’ovvia  conseguenza  che  l’oblatore 
per  persona  da  dichiararsi,  finché  non  la  dichiara  rimane  obbligato  per- 
sonalmente agli  obblighi  della  delibera.  Ma  si  domanda  quand’  è che  il 
deliberatario  in  nome  altrui  dovrà  manifestare  il  suo  mandante  ? All’atto 
della  delibera  ? o solo  prima  dell’ aggiudicazione?  od  anche  dopo  1’  ag- 
giudicazione 1 Egli  può  interessare  ai  creditori  ipotecarii,  che  vengono 
in  confronto  di  colui  a realizzare  i loro  diritti,  di  sapere  in  nome  di  chi 
viene  egli  ad  offrire:  non  nel  caso  che  il  prezzo  della  delibera  fosse  suf- 
ficiente a soddisfarli  lutti,  perocché  essi  non  devono  cercar  altro  se  non 
che  l'apparente  o il  vero  deliberatario  soddisfacciano  agli  obblighi  as- 
sunti; ma  se  il  prezzo  offerto  fosse  inferiore  alla  somma  voluta  per  di- 
mettere tutti  i creditori,  quei  creditori  che  sanno  di  non  ottenere  un’u- 
tile collocazione  hanno  interesse  di  vegliare  che  per  avventura  il  man- 
dante secreto  non  fosse  lo  stesso  debitore  : poiehè  se  venissero  a scoprir 
ciò,  potrebbero  far  caducare  il  debitore  dalla  delibera,  e procedere  ad 
un'altra  subasta,  dopo  avere  trattenuto  il  deposito  cauzionale  della  prima 
subasta,  o le  rate  del  prezzo  già  sborsate  (t). 

La  nostra  legge  tace  in  proposito  : il  Codice  processuale  francese  col- 
l’art.  70»,  e il  piemontese  coll’ art.  782  assegnano  al  deliberatario  il 
termine  di  tre  giorni  dopo  la  delibera  per  questa  dichiarazione , tenen- 
dolo frattanto  responsabile  ; c il  Calice  processuale  (li  Modena,  nel- 
I’  art.  932  costringe  1’  offerente  a fare  questa  dichiarazione  al  momento 
di  chiudere  l’incanto,  c dichiara  nulla  la  nomina  se  cade  sopra  una  per- 
sona che  intervenne  personalmente  come  oblatore  al  medesimo  incanto: 
c questo  per  la  ragione  che  nel  seguente  art.  953  esige  almeno  tre  obla- 
tori per  aprire  c proseguire  nella  subasta,  e quindi  vuole  evitare  che 
un  solo  offerente  si  faccia  rappresentare  da  diverse  persone. 

(1)  Kllinger,  Manuale  del  Dir.  au*fr.  «ni  § 4<53r 
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So  la  legge  tace,  devono  i creditori  ajularsi  colla  propria  oculatezza  : 
devono  vegliare  ad  impedire  la  possibilità  delle  collusioni  coi  debitore. 

1 1 . A questo  punto  possiamo  rilevare  la  natura  giuridica  della  su- 
basta per  discendere  poscia  lungo  il  naturai  corso  de’  suoi  effetti. 

Dispone  a buon  diritto  ii  % 1089  del  Codice  civile  austriaco  come  an- 
che nelle  vendite  giudiziali  debbono  di  regola  osservarsi  le  nonne  sta- 
bilite pei  eontratli,  c speeialmente  pei  contralti  di  permuta  e di  com- 
pra e vendita  : salve  le  disposizioni  particolari  alla  materia.  E di  vero 
la  subasta  giudiziale  è una  mauicra  speciale  di  vendila , la  quale  disia 
dalla  vendita  ordinaria  per  le  differenti  modalità  della  sua  costi- 
tuzione, ed  anche  pei  differenti  effetti  che  produce,  non  tanto  in  riguardo 
all’acquirente,  quanto  e più  specialmente  in  riguardo  ai  creditori  ipo- 
tecarii. <• 

Vediamo  dunque  prima  della  sua  costituzione. 

I.a  subasta  giudiziale  (e  s’intende  solo  di  quella  che  si  procaccia  per 
la  realizzazione  dei  debiti  del  proprietario  e in  Via  contenziosa >,  è un 
vero  contralto  di  compra  e vendita  : il  quale  è composto  di  molte  pra- 
tiche preparatorie,  che  vedemmo  in  addietro,  e di  alcune  altre  susse- 
guenti : ma  tra  di  esse  tulle  campeggia  quella  della  delibera  come 
allo  fondamentale.  Chi  tìnge  le  parti  di  venditore  non  è già  il  pro- 
prielarjo  della  cosa,  ma  ben’  altre  persone:  voglio  dire  i creditori 
di  esso,  sotto  l’autorità  del  giudice.  Non  est  novum , ^insegnava  Ul- 
piano,  ut  qui  dominium  non  habeat,  alti  dominimi  prmbeat.  N'am  et 
ereditar  pignus  vendendo,  causata  domiti  ii  proestat,  quarti  ipsc  non  Im- 
buii (i).  il  creditore  presta  la  causa  del  dominio;  non  ha  in  pronto  il  do- 
minio, ma  l’attribuisce.  Oscure,  ma  esattissime  espressioni. 

Il  creditore  sia  che  abbia  avuto  l’ipolcca  dal  proprietario  stesso , sia 
che  l’abbia  avuto  per  l’intercessione  del  giudice,  ha  con  essa  acquistato 
l’eventuale  diritlo  di  vendere  ad  altri  e quindi  trasferire  la  proprietà 
della  cosa,  ed  anche  d’acquislarla  egli  medesimo  ne’  casi  che  esporremo 
sotto  il  vegnente  § LXII.  Vero  è dunque  che  prima  di  vendere  o d’ ap- 
propriarsi, non  sii  per  anco  proprietario  del  fondo.  E quando  vende,  nel- 
l’alto stesso  che  trasferisce  il  dominio,  egli  noi  tiene  di  certo  in  sua  po- 
destà; tuttavia  l'attribuisce  al  compratore,  al  deliberatario.  La  difficoltà 
di  questo  tema  consiste  nella  personificazione  della  parola  proprietà,  c 
quindi  nel  difetto  di  sua  analisi.  S’io  mi  rappresentassi  il  diritto  di  pro- 
prietà cosi  come  una  persona,  o dirò  meglio,  così  come  una  cosa,  un  corpo 
qualunque,  bisognerebbe  bene  far  le  meraviglie  che  un  creditore  po- 
tesse in  altri  trasferire  ciò  che  noti  ha.  Ma  la  proprietà  nel  suo  signi- 
ficato legale  è un  diritto  che  si  può  trasferire  per  l’ intermezzo  morale 
del  creditore.  _ 1 - 


(t)  Lcg,  AG.  Dig.  dt  adquirctul ■ rer.  domiti. 
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Il  creditore  non  tia  il  dominio,  ma  ne  presta  la  causa,  perché  ha  un  di- 
ritto eventuale  alla  vendita  o all’appropriazione  del  fondo  di  dominio 
altrui:  questo  suo  diritto  si  dice  ipoteca.  Esercitando  questo  diritto  in- 
comincia a torre  al  proprietario  la  libera  disponibilità  del  suo  dominio 
col  pignoramento:  anzi  gli  toglie  persino  il  possedimento  naturale.  Cerca 
poscia  un  compratore,  e sotto  I’  autorità  del  giudice  convoca  tutti  gli 
altri  creditori,  che  avessero  un  diritto  eguale  o subordinato  od  anche 
prevalente  al  suo:  ed  essi  presenti  scieglic  tra  pi  ir  pretendenti  quegli 
che  offre  un  prezzo  migliore,  e tra  essi  si  compie  il  contratto  di  com- 
pra c vendita  della  proprietà  altrui.  Ma  il  contratto  6 contralto,  e non 
è ancora  la  trasmissione  del  dominio.  Si  può  vendere  la  cosa  d’altri  e 
sta  il  contralto  per  sé  stesso  (1).  Ma  il  creditore,  che  ha  il  diritto  di 
vendere,  cho  vende,  ed  ha  i mezzi  di  trasferire  il  possesso  materiale  del 
fondo  nel  compratore,  può  trasferire  eziandio  la  vera  proprietà  del  fluido 
medesimo,  in  quanto  che  l’ acquirente  si  mantiene  in  | ossesso  come  avente 
causa  mediala  e reale  dall’antico  proprietario  costituente  dell' ipoteca,  c 
come  avente  causa  immediata  dal  creditore  ipotecario;  del  quale  si  può 
perciò  dire:  causam  dominii  prestai.  ■ > ' 

Ma  non  affrettiamoci  di  soverchio  dicendo  che  net  contrailo  giudi- 
ziale della  subasta  avvenga  questo  massimo  degli  effetti  deli  ipoteca, 
la  espropriazione  del  fondo  ipotecalo.  Questo  è l’effetto  ultimo,  non  l’ef- 
fetto prossimo.  Per  vendere  e trasferire  la  proprietà  ci  vuole  la  subasta 
c quindi  la  delibera.  Avvenuto  questo  contratto,  occorrono  altre  prati- 
che perchè  produca  l’effetto  di  trasferire  il  dominio.  Tuttavia  si  può 
dire  che  tutte  le  altro  pratiche  npn  sono  che  le  conseguenze  di  questo 
fatto.  Queslo  è il  punto  culminante  del  presente  periodo  dell’  efficienza 
ipotecaria.  Il  contralto  giudiziale  non  è per  anco  la  stessa  trasmissione 
del  dominio  ; ma  quello  è La  causa  prossima,  qupslo  il  necessario  effetto. 
Compiuto  il  contratto  della  vendita  giudiziale,  il  fondo  è venduto  : ecco 
quanto  imporla  stabilire  per  le  conseguenze  pratiche  che  da  indi  derivano. 

Altro  corollario  : da  queslo  solo  che  il  creditore  vende  per  un  suo 
proprio  diritto  non  si  può  dire  a rigor  di  termini  che  egli  sia  il  vero 
venditore,  o venda  a nome  proprio.  Ei  vende  piuttosto  a nome  del  de- 
bitore proprietario.  Vende  a proprio  nome  jure  creditori s,  non  già  jitre 
domini.  Ei  vende  jure  domini  in  quanto  che  vendo  a nome  del  debitore,  c 
m questo  riguardo  causalo  dominii  prestai.  E quindi  disse  Neguzanzio: 
ereditar  in  vendendo  pignoro  dicitur  proeuvator  debitorie  (2).  E Struvio 
con  maggior  evidenza:  ex ercet  enim  creditor  aduni  ex  jure  domimi 
fluentem  in  re  aliena,  non  jure  proprio  ut  dominus,  sed  jure  concesso  a 
dominò  (3). 

(1)  11  vedemmo  nel  n-  5 dol  J XUI.  (5)  Struvio,  Syntagm-  jur.  de  distrae U 

(2)  Negataci,  de  pifflor  par.  t>,  m.  4 , n.  piffn.  thes.  45. 

49.  M.  Morlin,  de  piQnor . lib-  A.  Iti,  3.  qu.r. 

»C;  n 2. 
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E ricchissima  ili  pratiche  applicazioni  ò questo  vero  : che  non  il  cre- 
ditore, ma  il  debitore  si  debba  considerare  qual  vero  venditore,  e quindi 
la  vendita  giudiziale  si  uguagli  sotto  molti  riguardi  alla  vendila  che 
volonlariamenlo  facesse  il  debitore,  perchè  egli  assumendo  il  debito,  o 
costituendo  l'ipoteca,  concesse  implicitamente  la  facoltà  del  vendere,  come 
vedremo  in  seguito.  Ma  prima  di  continuare  la  deduzione  di  questa  se- 
conda verità,  vediamo  quella  della  prima:  che  la  delibera  è l’alto  fon- 
damentale dell’espropriazione,  ma  è un  semplice  contratto  di  vendita,  che 
per  produrre  l’effetto  di  trasferire  il  dominio  deve  essere  susseguilo  da 
altre  pratiche. 

t®.  Le  pratiche  susseguenti  alla  delibera  conducono  all’ultima  clic  si 
dice  aggiudicazione,  per  la  quale  si  concede,  mediante  un  apposito  decreto, 
e a tenore  del  <?  439  del  Regolamento  giudiziario,  la  proprietà  delio  stabile 
deliberato  al  maggior  offerente,  qualvolta  avesse  egli  sborsato  l’intero  prez- 
zo o prestata  idonea  cauzione  per  le  rate  stipulate  nei, pagamenti,  eccetto 
che  si  fosse  su  di  ciò  convenuto  cogli  interessati  in  qualche  altro  modo. 
Ci  ha  -dunque  in  questa  serie  di  pratiche  una  diversità  profonda  di  at- 
tribuzioni giuridiche.  Colla  delibera  dicemmo  cho  fu  conehiuso  un  con- 
tratto di  vendita.  Lo  scopo  ultimo  della  vendita  consiste  nella  trasmis- 
sione della  propriclà  o ilei  godimento  perenne  della  cosa  venduta  ; ma 
perchè  questo  scopo  si  ottenga  fa  mestieri  cho  il  contratto , la  causa 
giuridica,  operi  c sii  osservato  in  tutta  la  sua  estensione,  in  tutti  i suoi 
particolari.  Questo  è il  carattere  più  generale  delia  differenza  tra  la  de- 
libera c l’aggiudicazione.  Però  precisiamone  la  rispettiva  natura. 

Non  sarebbe  utile  parlilo  quello  di  -paragonare  la  delibera  ad  un  ti- 
tolo attributivo  del  diritto  personale  alla  proprietà,  c l’aggiudicazione  a 
quella  formalità  che  converte  in  reale  quel  diritto  mediante  1’  attribu- 
zione del  possesso  naturale  o civile,  Avvegnaché  molte  volte  nel  capi- 
tolalo dell’asta  si  concede  al  deliberatario  l’immediato  o il  rolroaltivo 
possesso  c godimento  dèlio  stallile,  che  nei  casi  ordinarli  produce  l’ef- 
fetto di  comunicare  il  vero  e reale  diritto  di  dominio  al  compratore, 
com’è  disposto  nei  SS  ms,  1030-10,12,  1033,1063  e ìoot  del  Codice  ci- 
vile. Col  trasferimento  di  questo  possesso  il  deliberatario  acquistereb- 
be un  diritto  reale  di  dominio  ancor  prima  dell’  aggiudicazione  : ma 
questo  diritto  comunque  reale  non  sarebbe  perfetto  e duraturo  come 
ogni  altro  dominio.  La  delibera  si  può  dunque  considerare  come  un  vero 
titolo  traslativo  del  diritto  personale  al  dominio,  ia  quale  può  ezian- 
dio colla  tradizione  dell’  immobile  attribuire  anche  un  diritto  reale  : 
ma  questo  è condizionalo  all’  adempimento  degli  obblighi  convenuti  nel 
capitolato  dell’asta,  o che  si  sottintendono  per  leggo  nel  fatto  stesso  della 
delibera.  Questa  non  è dunque  un  titolo  perfetto  ed  assoluto , ma.  con- 
dizionato all’adempimento  di  determinate  prestazioni,  vcrilìcatc  le  quali 
roll’aggjudicazionc  si  sostituisce  un  titolo  suppletorio  e ■ integrante  di 
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quello  della  deliberateli  deliberatario,  se  eolia  delibera  e.coH’immissione 
nel  possesso  acquistava  una  proprietà  affetta  da  una  condizione  risolu- 
tiva, coH’aggiudieazione  depurava  l’acquisto  da  quella  condizione. 

Questa  disposizione  legislativa  era  necessaria  nel  nostro  Codice  civile, 
essendoché  col  $ 1063  ha  stabilito  che,  se  il  venditore  consegna  al  com- 
pratore la  cosa  senza  riceverne  il  prezzo  , la  cosa  s’ intende  venduta  a 
credilo,  c la  proprietà  di  essa  passa  immediatamente  nel  compratore. 
Quindi  avverrebbe  che  il  deliberatario  coll'  entrare  in  possesso  dello 
stabile  ne  acquisterebbe  la  proprietà  irrevocabile,  c i creditori  non  con- 
serverebbero che  una  sterile  azione  personale  per  il  prezzo.  D’altra  parte 
non  era  provvido  consiglio  quello  di  tenere  sotto  amministrazione  giu- 
diziale il  fondo  fino  al  pagamento  del  prezzo,  perche  le  spese  necessarie 
di  essa  avriano  scemata  l’utilità  del  fondo , e per  esse  il  deliberatario 
avrebbe  offerto  un  prezzo  minore.  Abbisognava  dunque  una  speciale 
prescrizione  legislativa  : che  cioè  al  contralto  di  delibera  fosse  inerente 
la  condizione  sospensiva  o la  risolutiva  del  dominio  tino  ai  pagamento 
del  prezzo. 

Il  Diritto  francese  potè  far  di  meno  clic  aggiungere  alla  delibera  an- 
che il  titolo  dell’aggiudicazione,  perchè  vedemmo  in  altro  lungo  come 
avesse  adottato  nella  massima  generalità  il  principio,  che  la  condizione 
risolutiva  della  proprietà  è sempre  sottintesa  nelle  vendite  lino  al  paga- 
mento del  prezzo  (1),  quindi  la  delibera  per  sé  sota,  tino  a che  non  avesse 
l’offerente  adempiuto  a tutte  le  obbligazioni  assunte  nella  medesima, non 
basta  a farlo  irrevocabile  proprietario.  Però  per  un  certo  riguardo  fu 
provveduto  al  dèliberalario,  die  Avesse  soddisfatto  a tutti  i suoi  doveri, 
col  concedergli  la  spedizione  autentica  del  quaderno  della  subasta  e il 
certificato  giudiziale  d’avere  egli  appunto  soddisfatto  a tutte  le  obbliga- 
zioni: coi  quali  documenti  gli  si  dà  un  titolo  dimostrativo  dell’  acquisto 
definitivo  dello  stabile  (2),  con  effetto  non  diverso  di  quello  che  è pro- 
cacciato dal  decreto  d’aggiudicazione,  come  si  costuma  da  noi. 

i3.  A tutti  gli  effetti  della  vendila  giudiziale  in  riguardo  alla. esten- 
sione dei  diritti  attribuiti  al  deliberatario  possono  sovrastare  Ire  di- 
versi crilerii  di  deduzione,  il  primo  dipende  dai  principio  formale  che 
i creditori  non  possono  trasferire,  c non  può  il  deliberatario  acquistare 
diritti  maggiori  di  quelli  die  appartengono  al  debitore  espropriato;  o in 
altri  termini  : che  la  proprietà  venduta  sorviene  al  compratore  condi- 
zionata nella  stessa  guisa,  come  vigeva  presso  p autore . dell’ipoteca.  Il 
secondo  è quello  per  cui  il  deliberatario  acquista  una  proprietà  tal  quale 
può  essere  difesa  c mantenuta  dai  creditori  ipotecarii , autori  della  su- 
basta. A questi  principii  derivativi  si  aggiunga  questo  terzo:  non  po- 

> w 

(!)  $ XIV,  nuio*  8,  voi.  1,  pap.  5oO.  JalilJi  nella  procedura  esecutiva  modeuese  « 

(9)  Vedi  sopra  n.  9 in  fino  del  presento  piemontese. 

• nel  seguente  oum.  3 veggaasi  le  situili  ino* 
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tcre  il  deliberatario  pretendere  a più  di  quello  che  gli  fu  promesso  nel 
contrailo  di  delibera. 

Quanto  al  primo  si  disse  nell'art.  781  del  Codice  di  procedura  civile 
francese  ed  italico  che  rag" indicazione  definitiva  non  trasmette  ncll’ag- 
giudicalario  maggiori  diritti  sulla  proprietà,  di  quelli  che  avea  il  debito- 
re pignorato  (1).  Da  questo  principio  verissimo  condurremo  i seguenti 
corollarii.  Se  il  dominio  della  cosa  ipotecata  non  fosse  appartenuto 
in  nessun  tempo  al  costituente  di  essa , invano  il  creditore  1’  avria 
venduta;  perciocché  il  vero  padrone  la  rivendicherebbe  da  qualun- 
que possessore.  Non  mugis  nocfbil  vero  domino,  insegnava  Antonio  Fa- 
bro, pactum  interposi/um  de  vendendo  pignoro,  ani  denunciano,  atti  de- 
nique  rendilio,  guani  ipsa  pignori s dolio  si  (il  vero  padrone)  non  ex- 
pressivi  consenserit,aut  dolo  malo  dissimulaveril  in  fraudem  ignorantis 
creditorio  (2). 

Nella  medesima  maniera  si  dee  ammettere  alia  vendicatoria  della  sua 
parie  di  dominio,  o proteggere  nell’opposizione  sua  al  rilascio  il  socio, 
nel  caso  che  il  fondo  fosse  stato  messo  all’  asta  come  indiviso  (3).  Però 
non  potrebbe  impedire  che  il  deliberatario  subentri  nei  diritti  del  socio 
espropriato,  e non  potrebbe  nemmeno  chiedere  la  sospensione  della  su- 
basta allo  scopo  di  far  determinare  nel  capitolalo  d'asta  dei  rapporti  di  * 
diritto  che  può  conservare  contro  il  futuro  deliberatario  (4). 

Questa  conclusione  non  varrebbe  nel  Diritto  francese,  e nelle  legisla- 
zioni italiane  che  lo  copiarono;  perocché  .è  disposto  nell’  art.  2203  del 
Codice  Napoleone,  che  la  parte  indivisa  d'un  coerede,  c per  Pari.  2333 
del  Codice  albertino  in  riguardo  a un  socio  qualunque,  non  può  essere 
messa  in  vendita  dai  suoi  creditori  particolari  prima  della  divisione  tra 
i coeredi  e i socii;  la  qual  pratica  però  può  essere  dai  creditori  mede- 
simi provocata.  Siccome  questa  disposizione  è un  corollario  di  quella  che 
esaminammo  nella  trattazione  del  E XIII,  num.  10,  col  medesimo  crite- 
rio dobbiamo  qui  rifiutarla. 

N'ell’istessa  guisa  il  direttario  può  costringere  il  deliberatario  a rico- 
noscere il  suo  dominio  diretto,  quand’egli  avesso  inteso  d'acquistare  l’u- 
tile dominio,  come  fosse  allodiale. 

Così  si  dica  delle  persone,  in  favor  delle  quali  il  possessore  avesse  la 
proibizione  di  alienare  lo  slabile  sottoposto  all’esecuzione  (S),  quali  sa- 
rebbero l’erede  contro  il  legatario  o il  fcdecomcssario,  purché  1’  aliena- 
zione giudiziale  non  seguisse  per  debiti  inerenti  all’eredità,  al  legato,  o 
al  federommesso  (6). 


(1)  Troploog.  des  priv.  et  hyp.  num.  225. 
Art.  2521».  Codice  albertino.  # 

t2)  Fabro  io  Cod.  lib.  tit.  17,  dcf.  11 

(3)  Post  io,  de  subitasi,  impeci.  18,.  n.  33. 

(4)  Decreto  6 novembri;  4834  n.  I02t7  del 
tribunale  dì  Bergamo  conformato  in  Ca$$a- 
zione  eolia  decisione  3 piagno  1833  n.  2701 
eontro  il  decreto  6 dicembre  1834  n.  ‘42271 


dell' Appoilo  lombardo.  Gazzetta  do*  trib.  di 
Milano,  an.  S,  1833  rtnm.  98- 
(3)  Mangil,  de  subitasi,  qua*.  440.  n.  alt. 
Postio,  de  subitasi,  insp.  18.  n.-205  c 204. 

(6)  Neguiant.  de  piynor,  par.  0,  m-  1,  n. 
13.  Fusaiio,  de  substit.  quac.  Sii  , num.  20. 
Peregrini,  de  fldeicom.  art.  40,  n.  28. 
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Ciò  che  si  (fisso  del  proprietario  si  può  (lire  egualmente  delle  altre 
persone,  le  quali  avessero  un  diritto  reale  (ohe  però  non  fosse  ipoteca- 
rio) sullo  stabile  venduto.  Tali  sarebbero  l’usufruttuario,  e i padroni  di 
una  servitù  personale  o prediale  dominante.  Essi  conserverebbero  il  loro 
diritto  anche  dopo  la  subasta.  - ■ , 

E se  il  fondo  fosse  venduto  in  pregiudizio  del  terzo  possessore  , que- 
sti non  perderebbe  quella  parie  di  dominio  o quelle  servitù  che  egli  vi 
avesse  avuto  indipendentemente  dall’acquisto  del  debitore , quindi  come 
dispone  l’art.  2177  del  Cod.  civ.  francese  quelle  servitù  che  prima  erano 
consolidate  col  dominio  rinasccrebbero  (t). 

Queste  persone  non  sarebbero  obbligate  a fare  opposizione  alla  subasta,  in 
quanto  questa  come  alto  dei  terzi  non  potrebbe  pregiudicare  al  loro  diritto 
reale,  Però  vi  ha  tal  caso  in  cui  può  loro  interessar  vivamente  di  fare 
una  opposizione  in  tempo.  So  alcuno  d’essi  fosse  nel  numero  dei  creditori 
ipotecarti  concorrenti  sulla  porzione  dei  dominio  eseeulalo,  se  essi  taces- 
sero si  pregiudicherebbero  in  confronto  del  deliberatario,  il  quale  po- 
trebbe interpretare  il  silenzio  loro  nel  senso  d’  una  rinuncia,  o d’  una 
colpevole  collusione  (2):  per  la  regola  generale  avvertita  dal  nostro  An- 
tonio Negri,  quod  prresrns  pntiem  fieri  aqtum,  quem  contradicendo  po-. 
levai  impedire,  dicilur  ex  suo  facto  consentire  (3). 

In  secondo  luogo  gioverebbe  loro  l’opposizione  per  potere  allegare  i 
titoli  dei  loro  diritti  e prevenire  la  presunzione  favorevole  che  milite- 
rebbe in  prò  del  possesso  dell’aggiudicatario  (4).  Al  clic  gioverebbe  as- 
sai se  ponesse  mano  al  giudizio  possessorio  sommario,  ben  dovendosi 
considerare  questi  alti  esecutivi  come  un  ingiusto  turbamento  al  suo  pos- 
sesso (8):  in  caso  contrario,  in  mancanza  cioè  di  queste  opposizioni,  si 
esporrebbero  al  pericolo  della  difficile  azione  vendicatori»  o pubblirinna 
contro  il  delibera  lario,  e alle  spese  c al  perditempo  grandissimo  , ma 
necessario  alla  venulazione  di  questi  giudiziósi  esporrebbero  al  pericolo 
di'  non  rieseirc  nel  corredo  delle  prove  sufficienti.  Queste  opposizioni  dei 
terzi  devonsi  ascoltare,  e si  deve  sospendere  per  la  di  loro  cognizione  il 
procedimento  della  subasta.  In  ciò  non  vi  deve  essere-differenza  tra  l’an- 
tico c il  moderno  Diritto.  Cosi  è che  Postio  perugino  scrisse:  sique  ter- 
ni npposilio  fondata  sii  super  dominio  et  possessione,  q me  per  aria  pu- 
blicu  ostcndal  in  promptu  nulli  dnbium , quod  non  palesi  aliler  in  exe- 
eulionc  procedi,  sed  oppositiones  admitli  debent . (0). 

Cosi  fu  pure  deciso  coll’Aulica  decisione  10  giugno  1847  n.  1007  del 


(1)  Carpali.  Stai  Medio  b cap.  1G5.  n.  47. 
Postio,  de  snbhast.  iiwp.  52,  d.  7. 

(2)  Surtlo,  deci t 302,  nani.  n.  2. 

(3) ,  Negri,  de  subhasl'  cap.  5 $ 3 , n.  8. 
Tiraquoll.  de  retraict  Hanno.  § 1,  gl.  d,  n. 
147  o Rog.  . 

(1)  Gratini),  discep-  (or . cap.  503.  n.  14 
et  scgg*  Postio,  de  subhasi  inppcct  18  Q.  45. 


(5)  l’ostro,  ds  mand.  de  manuten.  observ. 
1.  n.  38  ut  segg.  de  subliast.  inspcct.  18,  n. 
et  segg 

* (6)  Postio,  de  subhast.  inspccL  18,  n.  82. 
Mangilio,  de  snbhast.  qua*.  130,  n.  2 e 5.  Ilota 
ttotn.  post.  Mautjilium.  dee.  6,  n.  3,  del  15) 
febbrajo  155)3. 
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Senato  lombardo  veneto  in  riforma  di  due  decreti  negativi:  non  potere, 
il  creditore  esercitare  validamente  il  diritto  di  pegno  se  non  sulle  cose 
di  riconosciuta  ed  indubbia  proprietà  del  debitore;  la  sovrana  Risolu- 
zione 24  maggio  1848  (1)  essere  applicabile  per  analogia  eziandio  alla 
sospensione  degli  atti  esecutivi  sugli  immobili;  potere  il  terzo  opporsi 
alla  continuazione  di  questi,  onde  impedire  il  pregiudizio  che  risenti- 
rebbe a cagione  del  possesso  conceduto  al  deliberatario  (2).  Questa  è la 
deduzione  dal  principia  formale  del  dominio,  dalla  regola  che  nessuno 
può  trasferire  in  altri  più  di  quello  che  abbia  egli  stesso. 

Ma  i creditori  ipotecarii  possono  talora  avere  un  diritto  maggiore  di 
quello  del  loro  datore.  Poiché  nel  S XIV  abbiamo  dimostrato  come  i 
creditori  ipotecarii  in  ragione  della  loro  buona  fede  invincibile  possono 
essere  protetti  contro  il  proprietario  del  fondo  ad  essoloro  ipotecalo  da 
flit  non  avea  diritto  alcuno  di  disporne.  Or  bene  domandiamo  : se  il 
deliberatario  possa  dirsi  subentrato  nella  loro  favorevole  condizione,  e 
difendersi  come  loro  avente  causa  contro  la  rivendicazione  del  proprie- 
tario vero. 

L’affermativa  sarebbe  fiancheggiata  daU’autorità  del  5 367  del  Codice  ci- 
vile, che  non  permette  al  proprietario  la  rivendicazione  d’una  eosa  mobile, 
venduta  all’asta  giudiziale.  Quindi  si  direbbe  che  il  principio  che  regge 
questa  particolare  disposizione  sia  pure  latente  nel  caso  da  decidere. 

Tuttavia  il  silenzio  della  legge  ci  mette  in  sospetto  contro  questa  pia- 
nissima analogia:  dappoiché  essa  disponendo  solo  delle  cose  mobili  in 
un  luogo,  dove  coi  SS  contigui  parla  della  proprietà  in  genere  di  cose 
mobili  ed  immobili,  sembra  aver  messo  fuori  una  provvidenza  specia- 
lissima, che  non  si  possa  trarre  fuori  dai  limiti  che  volontariamente  si 
impose.  Dobbiamo  dunque  vedere  quale  sia  la  probabile  ragione  deU’uno 
e dell’allro  caso,  o se  in  effetto  sia  identica  per  ambedue. 

Tanto  la  proprietà  delle  cose  mobili  che  quella  degli  stabili  si  usuca- 
pisce coi  possesso  materiate  delle  une  e coll’iscrizione  tavolare  delle  al- 
tre nel  periodo  di  tre  anni  (§S  1466  e 1467  del  Cod.  clv.).  Ma  v’ha , ci 
sembra,  questa  differenza  per  proteggere  il  deliberatario  giudiziale:  che 
in  riguardo  alle  cose  mobili  la  buona  fede  e la  facile  credenza  di  co- 
stui può  essere  giustificata  dalla  materiale  detenzione,  e dalla  soien- 
nUà  dell’  espropriazione  giudiziale;  nè  avrebbe  altro  modo  di  cono- 
scere la  vera  condizione  giuridica  delle  cose  mobili  vendute.  Oltracciò 
agli  occhi  dei  Legislatore  può  essere  sembrato  molto  meno  importante 
una  siffatta  proprietà,  in  confronto  alla  proprieià  fondiaria  e alla  sicu- 
rezza dei  possessori.  Ma  per  riguardo  agli  stabili,  dato  il  sistema  tavo- 
lare, cui  allude  esclusivamente  il  Codice  che  consentiamo,  chiunque  può 


(1)  Pubblicata  a Milano  od  a Venezia  dai 
rispettivi  Governi  colle  Notificazioni  48  ago- 
sto 4845,  e riguarda  la  procedura  da  osser- 
varsi nella  esecuzione  giudiziaria  sopra  coso 

Voi..  II. 


mobili,  «olle  quali  tono  persona  sostenessero  di 
avero  diritti  di  proprieU  o di  altra  specie. 

(S)  Baratta,  Clor».  di  giuriipr.  prttl.  di 
Vernala,  an . s,  tS47,  miai.  1». 

Vi 
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e deve  conoscerne  la  condizione  giuridica  allrinienli  elio  argomentandosi 
soltanto  dal  possesso  materiale.  Per  essi  ci  hanno  i registri  tavolaci:  il  deli- 
beratario può  arguirsi  d’acquistare  un  diritto  certissimo  se  l'inscrizione  sua 
per  sè  sola  basta  all’usucapione  triennale.  Se  non  basta,  o dove  non  ri  hanno 
simili  inscrizioni  egli,  prima  di  offrire  all’asta,  può  bene  addomandare  e 
consultare  i documenti  che  lo  giustificano.  E certamente  presso  di  noi 
bisogna  consultare  questi  documenti.  Non  basta  dunque  la  sola  apparenza 
del  possesso  materiale,  come  nelle  cose  mobili.  Sembra  dunque  che  una 
siffatta  differenza  pratica  valga  ad  escludere  quell’analogia. 

Ma  rimane  intatta  la  proposta  quistione.  Potrà  il  deliberatario  valersi 
del  diritto  speciale  che  avrebbero  i creditori  ipotecarli  per  la  loro  buona 
fede  invincibile?  Se  la  legge  non  Ira  emesso  in  pro|>osito,  come  dicemmo, 
alcuna  particolare  prescrizione,  risponderemo  coi  principi!  generali 
della  materia.  Se  ed  in  quanto  il  deliberatario  avesse  conservale  le  ipo- 
teche dei  creditori  di  buona  fede,  come  subentralo  in  quelle  loro  ra- 
gioni, allora  non  sarebbe  il  deliberatario,  ma  il  rappresentante  dei  cre- 
ditori medesimi  che  si  opporrebbe  al  rivendicante;  ma  solo  jure  credi- 
tori, in  virtù  del  subingresso  : non  già  jurc  domini,  per  conseguenza 
della  delibera.  Imperocché  vedemmo  parlando  degli  effolti  generali  di 
questa,  come  i creditori  vendessero  il  fondo,  polendolo  come  creditori, 
ma  prestassero  al  deliberatario  nulla  più  che  il  dominio  e quelle  ra- 
gioni che  apparleneano  al  costituente  delle  loro  ipoteche.  Con  questo  però 
i creditori  di  buona  fede  nulla  perderebbero  ; perchè  o il  deliberatario 
è citato  colla  vendicaloria  prima  di  pagare  il  prezzo:  e riuscendo  vit- 
torioso l’ attore , andrebbe  bensì  assolto  il  deliberatario  dai  debiti  ipo- 
tecarii , mancandogli  col  loglimento  del  possesso  la  causa  contrattuale 
della  sua  obbligazione  ; ma  il  rivendicante  dovrà  rispettare  quelle  ipo- 
teche per  quelle  ragioni  che  mettemmo  in  mostra  nella  trattazione  dei 
S XIV.  Se  il  deliberatario  fosse  molestalo  dopo  d’avere  pagato  il‘  prezzo, 
l’esito  sarebbe  diverso  nel  di  lui  interesse  : non'  però  per  quello  dei 
creditori,  come  vedremo  in  appresso  (num.  -20). 

Vediamo  ora  del  terzo  principio  di  deduzione  dalla  delibera,  per  il 
quale  diciamo  clic  il  deliberaturio  tende  ad  acquistare  il  dominio  o il 
quieto  possesso  dello  stabile  sotto  l’osservanza  delle  obbligazioni  assunte 
nel  contratto  di  delibera. 

La  prima  cosa  che  gli  interessa  di  chiedere  è il  rilascio  dello  stabile 
medesimo.  Egli  può  chiederlo  nel  tempo  stabilito  nel  capitolalo.  Se  non 
fu  stabilito  un  termine,  gli  potria  essere  diniegalo  dai  creditori  fino  a 
che  non  avesse  adempiuto  à tutte  le  prescrizioni  dei  contratto,  o dato 
idonea  cauzione  di  adempierle,  per  argomento  dal  § 1032  del  Codice 
civile,  per  11  quale  il  compratore  non  può  chiedere  la  tradizione  della 
cosa,  se  non  ha  soddisfallo  o non  è pronto  a soddisfare  agli  obblighi  suoi. 

Nel  caso  che  il  deliberatario  avesse  diritto  all’ immediato  rilascio,  e 
scoprisse  che  il  fondo  rilasciato  o da  rilasciarsi  avesse  sofferto  delle  dele- 
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novazioni  o delle  perdile  posteriori  non  contemplate  nella  stima,  al  cui 
indennizzo  non  avesse  rinunciato,  potrebbe  egli  pi'cnlendere  una  pro- 
{(orzionala  ritenzione  del  prezzo?  Parrebbe  di  sì,  in  virtù  dei  prineipii 
generali  conserrati  nei  SS  921-023,  930,  932,  1017,  1019,  tosi  , 1001  c 
1064  del  Codice  civile  (1). 


*4.  Sé  la  proprietà  del  fondo  venduto  6 divisa  come  avviene  nel- 
l’enfiteusi, può  accadere  che  il  direttario  oltre  il  pretendere  la  conser- 
vazione del  suo  diretto  dominio  esigga  delle  prestazioni  accessorie: 
•piali  sono  la  formale  ricognizione  del  nuovo  acquirente,  il  pagamento 
del  lauderrrio,  e l’esercizio  del  diritto  di  prelazione  : prestazioni  queste 
rhe  non  sono  dell’  essenza  del  contratto  enflteutico,  ma  d’un  uso  volga- 
rissimo, e quasi  esclusivo. 

Quanto  al  diritto  di  prelazione,  egli  può  esercitarlo  comparendo  all’asta 
e pagando  od  offrendo  un  prezzo  eguale  all’inlcro  prezzo  ollerto  dal  terzo: 
cosi  disponesi  nel  S 1077  del  vigente  Codice  civile  (2). 

Se  il  direttario  non  comparisse  all’asta,  può  egli  pretendere  d’ esservi 
invitato  specialmente  ? ovvero  potrebbe  egli  esercitare  il  suo  diritto  po- 
steriormente? Leggiamo  nel  S 1976  dello  stesso  Codice:  « il  diritto  di 
prelazione,  nel  caso  di  subasta  giudiziale  della  cosa  clic  ne  è gravata, 
non  produce  altro  elfetlo,  se  non  che  quegli  cui  compete  questo  diritto, 
e che  sia  inscritto  nei  libri  pubblici,  debb’  essere  particolarmente  citato 
all’asta.  » Ma  da  noi  non  -ò  possibile  queU’inscriziohe  in  mancanza  dei 
sistema  tavolare  : si  dovrà  dunque  dire  inapplicabile  quella  disposi- 
zione? 

Non  sembra,  quando  si  avverta  come  il  S 1073  esigga  l’inscrizione  per 
convertire  il  diritto  di  prelazione,  che  è d’ordinario  personale,  in  diritto 
reale:  eppcreiò  la  legge  stessa  riconobbe  o suppose  clic  ci  possano  es- 
sere diritti  di  prelazione  che  sieno  reali,  sebbene  ciò  non  accada  d’  or- 
dinario: e che  rimangano  reali  quantunque  non  inscritti,  quando  c dove 
non  esistessero  libri  pubblici  adattati  alla  loro  inscrizione.  Tanto  var- 
rebbe il  dire  che  presso  di  noi  non  ci  ha  alcun  diritto  reale , eccetto 
quello  dell’ipoteca  c del  jus  insitlendi  del  conduttore,  perchè  non  ab- 
biamo altri  registri  pùbblici  che  gli  ipolecarii.  Ma  la  cosa  non  è cosi. 
Il  Codice  austriaco  ha  supposto  l’esistenza  del  sistema  tavolare,  e dove 
questo  è organizzato,  le  sue  disposizioni  devono  essere  osservate  ad  un- 
guenti ma  dove  le  sue  disposizioni  sono  inapplicabili,  non  ha  derogato 


(1)  Sembrerebbe  a latta  prima  ebe  fosse 
stalo  giudicato  in  contrario  colle  conformi 
sentenze  51  dicembre  1851  di  prima  istanza, 
e 35  luglio  1832  dell*  Appello  lombardo.  Sia 
ora  piuttosto  una  quistiooo  di  fatto  : se  cioè 
la  vendita  fosse  stata  fatta  in  base  alla  de- 
scrizione peritalo , o in  baso  a quello  stato 
qualunque  io  evi  si  trovava  il  fondo  all'  atto 


della  delibera.  Gazzella  dei  trib.  di  Milano, 
an.  IV,  1851,  num.  38  o 3L>. 

(2)  Lcg.  fin.  Cod.  de  Jur.  emphyleut.  Ne*, 
gri,  de  j uditi,  vel  pr<et.  pign.  lib.  3 cap.  6, 
§l,n.  12.  Mangil.  de  siiUfuml-  qua;.  108,  n.10» 
Postio,  de  subhaslat.  iufpvct*  36,  n 1.  Thc- 
saur.  decit.  16». 
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alla  giurisprudenza  aulica;  la  quale  considerò  sempre  la  prelazione  del 
direttario  come  un  diritto  reale,  e reale  come  è reale  il  suo  diretto  do- 
minio. Quindi  inferiamo  che  il  direttario  deve  essere  particolarmente 
citato  all’asta. 

E se  non  fosse  citalo,  egli  conserverebbe  il  proprio  diritto  contro  il 
deliberatario,  per  analogia  di  quanto  dispone  il  S 1079  del  Codice  civile, 
che  prescrive:  « nel  caso  in  cui  il  diritto  di  prelazione  sia  reale,  la  cosa 
alienata  può  ripetersi  dal  terzo,  che  sani  trattato  secondo  il  di  lui  pos- 
sesso di  buona  o di  mala  fede.  » Possessore  di  buona  fede  non  potreb- 
be considerarsi,  se  egli  avesse  acquistato  il  fondo  come  di  dominio  utile; 
perciocché  dovea  facilmente  supporre  del  diritto  del . direttario , e 
prenderne  cognizione  col  cercare  i titoli  giustificativi^  del  dominio  ac- 
quistato. 

Avrebbe  diritto  il  direttario  al  laudemio,  per  cagione  della  vendila 
giudiziale  ? Gli  antichi  non  dubitarono  (t)  che  vi  avesse  diritto,;  per- 
ciocché la  vendita  giudiziale  in  di  lui  confronto  non  ha  alcuna  radicale 
differenza  colla  vendita  volontaria,  non  accadendo  quella  se  non  ineon- 
guenza  d’  un  fatto  volontario  dell’  utilista,  il  quale  coll’assunzione  d'un 
debito  o colla  costituzione  d’una  ipoteca  si  trasse  nell’  ordinaria  conse- 
seguenza  dell’espropriazione.  Solo  ci  ha  questa  differenza  che  pure  non 
influisce  per  nulla  a pregiudizio  del  direttario  : che  cioè  1’  utilista  ven- 
dendo volontariamente  riceve  il  prezzo  dopo  la  vendita:  contraendo  in- 
vece debiti,  ed  aggravando  d’ipoteche  il  fondo  enflteutico,  ne  anticipa  la 
percezione  del  prezzo,  non  essendo  l’ipoteca  null’altro  noll’aspelto  eco- 
nomico che  una  prelevazione,  un’anticipata  mobilizzazione  della  proprietà 
fondiaria.  Che  se  si  volesse  introdurre  una  tal  differenza  in  danno  del 
direttario,  si  vede  pur  tosto,  c fu  avvertito  dai  succitati  scrittori,  qual 
agevole  via  si  aprirebbe  agli  utilisli  di  schivare  la  prestazione  dei  laude- 
mii:  purché  lasciassero  il  fastidio  di  vendere  l'utile  dominio  ai  loro  cre- 
ditori. , - 

*5.  Se  nella  vendita  esecutiva  il  deliberatario  può  paragonarsi  a qualun- 
que altro  compratore,  il  primo  degli  effetti  di  essa  è di  tenere  obbligalo 
il  medesimo  al  pagamento  del  prezzo,  nei  termini  e nei  modi  presta- 
biliti. Di  regola  generale  nell’editto  e nei  capitoli  per  la  subasta,  secondo 
che  vedemmo  prescritto  col  $ 42S  del  Regolamento  giudiziario,  l’acqui- 
rente è obbligato  a ritenere  i debili  inerenti  al  fondo , non  iscaduti  c 
per  quanto  si  i» tessero  pagare  Col  prezzo  offerto,  a meno  che  i credi- 
tori stessi  volessero  accettare  il  rimborso  avanti  la  scadenza. 

L’ovvia  lezione  di  questa  legge,  se  l'editto  e il  capitolato  vi  si  fossero 
perfettamente  uniformati,  importerebbe  a nostro  giudizio  la  necessità  di 

l • * - > 

(1)  Maogilio.  Se  subfuut • qua-  145,  a,  1.  lig-  § 1,  gl.  14*  n.  14.  Graliao,  discept.  for . 

Thcsauro,  decis.  159  per  toU  Poetio , de  ftt-  cap.  644.  n.  19.  Percgrin,  de  jure  fise.  Ub. 

bha*t.  insp.  48  n.  1.  Tiraquelle,  de  ritraici  6.  tit-  4.  de  vend.  et  empt.  b.  47. 
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distinguere:  o il  prezzo  offerto  è bastevole  atta  dimissione  di  tutti  i 
creditori  ipotecarii  e alle  spese  della  subasta,  o non  è sufficiente.  Se  A 
sufficiente,  il  deliberatario  è obbligato  a ritenere  quella  parte  che  sa- 
rebbe necessaria  a dimettere  il  credilo  attualmente  insolvibile,  alla  sua 
giusta  scadonza,  a meno  che  il  creditore  non  volesse  accettarne  prima 
il  rimborso.  Se  è insufficiente,  egli  non  potrebbe  pagare  a nessun  cre- 
ditore prima  che  la  graduatoria  c il  riparlo  fossero  passati  in  cosa  giu- 
dicata; perciocché  potrebbe  avvenire  che  pagasse  ad  un  creditore  che 
non  sarebbe  collocato  utilmente  sul  prezzo,  e dovrebbe  ritenere  il  prezzo 
per  tutto  il  tempo  in  cui  durerebbe  il  giudizio  d’ordine,  se  nel  capitolato 
d’asta  non  avesse  ottenuto  qualche  facilitazione  in  contrario,  © dopo  il  ri- 
parto sarebbe  obbligalo  a ritenere  l’importo  dei  crediti  non  iscaduti,  ameno 
che  il  creditore  non  fosse  contento  di  riceverne  il  pagamento  anticipato. 
Questa  è la  precisa  disposizione  del  succitato  §.  Egli  non  può  pagare 
cautamente  prima  della  graduatoria  c del  riparto,  e questo  è di  suo  in- 
teresse : egli  dee  ritenere  l’importo  dei  credili  inesigibili,  perchè  la  legge, 
senza  distinguere  l’un  caso  dall’altro,  gliene  fa  un  obbligo  espresso. 

Per  la  qual  cosa  non  approveremo  la  sentenza  di  Carozzi  (1),  moti- 
vala forse  troppo  ciecamente  dall’autorità  di  Richeri  (2),  per  la  quale  il 
compratore  sarebbe  assolto  dall’obbligo  di  pagare  il  prezzo  direttamente 
ai  creditori,  e sarebbe  invece  liberato  da  ogni  responsabilità,  quando  de- 
positasse il  prezzo  in  giudizio.  Noi  non  possiamo  crederci  autorizzali  a 
questa  conclusione,  che  lorrebbe  ai  creditori  gli  interessi  del  prezzo  chi 
sa  |icr  quanto  tempo,  e sarebbe  in  aperto  contrasto  colla  nostra  legge  (8). 

Giovanni  Vizzi  delilierò  degli  stabili  esecutati,  e rimase  debitore  di  una 
parte  del  prezzo,  cioè  di  lire  840,369  e degli  interessi  di  più  anni  am- 
montanti alla  somma  di  lire  104, Sto.  Nel  capitolato  d’asla  era  concessa 
facoltà  a qualunque  creditore  ipotecario  di  domandare  il  deposito  giudi- 
ziale degli  interessi.  Alessandro  Negri  collocato  nella  graduatoria,  ma  ri- 
messo a liquidare  il  proprio  diritto,  ottenne  che  il  deliberatario  fosse 
condannato  a quel  deposito.  In  pendenza  di  questo  giudizio  il  Vazzi  chiese 
in  concorso  di  altri  creditori,  che  l'obbligo  suo  fosse  limitalo  al  deposito 
di  quella  parte  d’interessi  che  sarieno  toccali  al  Negri  nel  caso  che  il 
suo  diritto  ipotecario  fossa  stato  liquidalo.  Ebbe  favorevole  la  sentenza 
di  prima  istanza.  Ma  l’Appello  lombardo  con  sentenza  22  aprile  18ì>4, 
num.  4030,  lo  respingeva  per  questi  notevoli  motivi:  « stabilito  di  co- 
mune accordo  dagli  interessali,  o eoll’inlervonto  del  giudice  in  una  pro- 
cedura esecutiva  immobiliare  il  capitolato  d’asta,  e cosi  le  norme  e con- 
dizioni circa  il  pagamento  del  prezzo,  non  potrebbero  più  venir  modifi- 
cati ed  innovati  senza  l’accordo  di  tulli.  Se,  prima  che  ciascuno  degli 

(I)  Carozzi,  giurisprud ■ voi.  [IO,  peQtio,  (3)  Noi  segacelo  $ LXXIV,  num.  *,  rilor- 

cap.  5,  num.  91.  Diamo  sopra  questa  ricerca- 

(9)  Richeri,  Jtirisprud.  voi.  9.  § 1759- 
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interessali,  comprèso  l'esceulato,  acquistasse  in  tal  modo  un  diritto,  po- 
lca, attesa  l’urgenza  del  provvedimento,  valere  la  maggioranza  delle  voci 
a fissare  lo  norme  ilei  pagamento  del  prezzo,  in  senso  anohe  del  8 ' 1 
del  Regolamento  governativo  27  ottobre  1H20;  ma  dopo  non  poteva  ciò 
venire  più  ammesso.  E tanto  meno  poteva  ammettersi  questa  maggio- 
ranza di  voci  nel  concreto  caso,  in  quanto  il  reo  convenuto  Negri  ave» 
in  formale,  giudizio  contro  il  deliberatario,  valendosi  della  facoltà  accor- 
datagli dal  capitolato,  ottenuto  il  diritto -ed  addossato  al  deliberatario  il 
conseguente  obbligo  di  depositare  senza  limitazione  gli  interessi  scaduti. 
Dopo  ciò  era  illegale  il  disputare  dell’interesse  che  vi  possa  avere  l’ap- 
pellante oltre  i limiti  del  suo  capitale,  sebbene  a dimostrarlo  basta  ac- 
cennare alla  maggior  garanzia  clic  in  tal  modo  si  presenta,  e per  la 
quale  è a ritenersi  che  il  deliberatario  più  diflicilmenle  lascierà  rinno- 
vare la  subasta  o spogliarsi  dello  stabile  da  lui  acquistato,  con  danno  c 
rilardo  nella  definizione  di  questa  procedura  (t).  — 

io.  Ordinariamente  si  stabilisce  nel  capitolato  dèlia  subasta,  per  ri 
caso  che  si  permettesse  al  deliberatario  di  godere  il  fondo  avanti  la  sca- 
denza del  termine  al  pagamento  del  prezzo,  che  egli  debba  corrispondere 
gli  interessi  da  questo  decombili  nel  tempo  intermedio.  Pure  pnò  acca- 
dere, ed  accadde  talvolta  che  si  sia  ommc.sso  questo  patto,  e il  delibera- 
tario non  voglia  preslar  nulla,  godendo  così  per  lnngo  tempo  e dell? 
cosa  c del  capitale  pecuniario.  Si  domanda  se  egli  sia  pur  tenuto  à pip 
gare  gli  interessi,  ad  onta  che  egli  prima  della  scadenza  ilei  pagamento 
non  si  possa  dire  in  mora,  e vi  sia  perciò  tenuto  come  fossero  tacita- 
mente pattuiti. 

Ella  è questa  una  delle  vere  questioni,  perché  col  fatto  solo  di  essere 
proposta  si  mettono  a fronte  quei  due  fattori  della  massima  parte  delle 
agitazioni  foresi:  la  virtù  letterale  del  contratto  e il  sentimento  d’equità, 
che  volendo  effettuare  l’eguaglianza  e la  concordia- nell'ordine  civile,  fu 
ogni  sforzo  per  allenire  la  durezza  formale  delle  leggi  e delle  privale - 
convenzioni.  Dall'ima  parte  s’invocano  i principi!  più  elementari  della 
interpretazione  de’  conlratti  per  contrastare  al  venditore  un  diritto  che 
non  si  è riservala  espressamente,  e che  se  avesse  pattuito  avrebbe  forse 
dato  motivo  al  compratore  di  non  offrire  o di  offrire  solo  un  prezzo  mi- 
nore. Dall'altra  parte  si  allega  l'errore,  la  cui  possibilità  per  lo  meno  è 
evidente:  perocché  possono  i creditori  per  semplice  dimenticanza  avere 
ommesso  il  patto  dei  pagamento  degli  interessi  in  compensazione  dei 
frutti.  Ma  la  sola  possibilità  non  basta  senza  la  prova  del  fatto  positivo-, 
e la  prova  della  ommissione  per  dimenticanza,  per  un  fatto  negativo,  é 
quasi  impossibile:  cum  per  rerum  naluram  factum  neganti $ probalia 


(1)  trincila  do’  triban.  di  Milano,  an.  5,  1833  nuru,  SU. 
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nulla  sii  (1).  Se  questa  prova  rieseisse,  almeno  per  valido  eonghieUurc, 
la  causa  dei  creditori  non  sarebbe  difficile;  perciocché  avrieno  risposto 
gli  antichi  co)  seguente  rescritto  di  Valeriano  c Gallieno:  carabi t Prmses 
provincia!  compellere  emptorent,  qui  naclus  possessionem  fruttai  percepii, 
porterà  pretti,  qttam  penes  se  habet,  cum  usunis  restituere:  quas  etper- 
ceptomm  fruetmm  ratto,  et  minora  celata  (del  venditore)  favor,  licrt 

NULLA  MOn\  1NTKRCESSERIT,  GENERA VIT  (2). 

Però  il  minore  avea  ben  diritto  a questa  protezione;  e non  si  può 
dire  perciò  abbastanza  decisiva  questa  legge  nel  caso  nostro,  perchè  il 
contralto  di  vendila  de’  creditori  non  si  può  sempre  impugnare  nè  colla 
prova  dell’errore,  nè  Coll’eccezione  piò  lauta  dell’ignoranza  e dell’incapacità 
civile  del  minorenne. 

Si  .vorrà  forse  dire  che  il  debito  degli  inlerossi  sia  corrispettivo  al  di- 
ritto de’  frutti,  come  una  conseguenza  necessaria  del  contratto?  come 
un’ obbligazione  implicita?  Ma  ron  questa  supposizione  si  verrebbe  alta 
conseguenza  che  non  ci  sia  alcun  mutuo  gratuito,  se  questa  sua  qualità 
non  fosse  determinata  in  un’espressa  convenzione;  nel  mentre  che  nel  vi- 
gente Codice  civile  austriaco  è considerato,  per  tale  ed  annoverato  tra  i 
contratti  gratuiti.  Con  questa  supposizione  si  negherebbe  la  possibilità 
del  caso  che  il  prezzo  offerto  rappresentasse  il  valor  capitale  del  fondo 
insieme  a quello  del  suo  godimento  tino  alla  scadenza  assegnata  al  pa- 
gamento del  prezzo.  Eppure  è possibile  che  coll’offerta  di  una  somma 
precisa  si  Sicno  volute  acquistare  l’utilità  permanente  del  fondo  c l’ac- 
cessoria  del  suo  temporaneo  godimento. 

Se  al  deliberatario  non  avessero  i creditori  concesso  la  dilazione  al 
pagamento,  avriano  avuto  il  diritto  agli  interessi,  non  pel  contratto,  ma 
per  legge;  jn  conseguenza  della  mora,  nella  quale  sarebbe  incorso  il  de- 
liberatario; e si  aggiunga  anche  perchè,  potendo  i creditori  chiedere  il 
pagamento  del  prezzo  nel  momento  che  gli  eoncedeano  il  godimento  del 
fondo,  perchè  qui  sine  die  debet  slatini  debet,  ragion  vuole  che  il  deli- 
beratario debba  gli  interessi  del  prezzo  insoluto;  avvegnaché  scrisse  bi- 
piano, cum  re  empier  fruatur,  cequissimum  est  tuuras  prcetii  pendere  (3). 
Questa  relazione  tra  l’ utile  percepito  sulla  cosa  comperata  e H debito 
dell’ utile  sul  prezzo  trattenuto,  è abbastanza  fondata  nella  natura  di  questo 
emergenze  di  fatto,  c non  ha  di  fronte  quel  terribile  ostacolo  del  patto 
della  lontana  scadenza.  Ella  è già  una  conclusione  arrischiata  di  obbli- 
gare agli  interessi  il  compratore  non  colpevole  di  vera  mora,  c che  aspetta 
d’essere  ricercalo  pel  pagamento,  e otre  forse  tiene  giacente  il  danaro  a 
quello  scopo.  Tuttavia  se  può  essa  piacere,  ei  ha  troppo  cammino  a 
quella  del  quesito  che  abbiamo  in  discorso.  Quella  può  sembrare  un'o- 
pinione fondata  e nell’ equità,  c nell’autorità  degli  antichi:  questa  ha  per 

(l>  Log.  25,  Cod.  de  probaliouiO.  (5)  Log.  15  Dig.  de  action-  emidi. 

(2)  Lej.  3,  Cod.  de  action,  empi. 
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ostacolo  insormontabile  il  contratto  preciso,  sul  quale  può  talvolta  il  com- 
pratore aver  ragione  di  fondarsi.  In  riguardo  a quella  può  piacere  la 
dottrina  di  Paolo:  post  rem  traditimi,  nini  emptor  prelium  statini  exsoi- 
vat,  usurai  ejus  prastare  cogendus  est  (t):  può  sembrar  giusto  il  re- 
scritto di  Severo  e Antonino,  i quali  conchiudevano  ugualmente,  sebbene 
il  compratore  avesse  tenuto  in  pronto  e sigillato  il  danaro  del  prezzo  : 
usuras  emptor,  cui  possessi!)  rei  tradita  est,  si  pretium  venditori  non 
obtulerit,  qmrnvis  pecuniam  obsig nolani  in  depositi  causam  habnerit, 
(vquitalis  ratio  prmstare  cogitar  (2).  Ma , senza  aleuna  ragione  diversa  da 
quelle  che  abbiamo  veduto  sin  qui,  non  possiamo  venire  aH’afTermativa 
nella  diversa  specie  che. abbiamo  in  esame. 


*»•  Nella  giurisprudenza  intermedia  questa  ricerca  fh  trattata  con  motto 
fervore,  c fu  anche  decisa  in  prò  del  venditore,  per  una  lucidissima  di- 
stinzione di  Paolo  Castrense.  Poiché  egli  disse:  o col  contratto  di  com- 
pera c vendita  non  fu  ancora  trasferito  nel  compratore  il  dominio,  ed 
allora  non  essendo  nemmeno  proprietario  dei  frutti  deve  indennizzarne 
il  venditore  col  pagamento  degli  interessi  del  prezzo  : o gli  fu  trasferito 
il  dominio  del  fóndo,  ed  acquistò  pur  quello  dei  frutti,  e non  ne  dee 
dar  conio  a chicchessia  (3). 

La  prima  ipotesi  può  verificarsi  nel  caso  che  ci  siamo  proposti  d’un 
deliberatario  che  non  acquista  la  proprietà,  se  non  colla  successiva  ag- 
giudicazione. Potè  verificarsi  presso  gli  antichi 'nel  caso  che  il  venditore, 
puf  consegnando  il  fondo,  se  ne  avesse  riservalo  H dominio  fino  alla 
scadenza  e al  pagamento  del  prezzo:  come  era  di  diritto  in  alcuni  Sta- 
tati, e tra  di  essi  in  quello  di  Lucca,  come  riferisce  Filippo  Decio,  fa- 
moso giureconsulto  milanese  (4). 

La  seconda  ipotesi  può  riscontrare  i nel  fatto  d’ una  vendita  susseguita 
dalla  tradizione  ed  hqbita  fide  de  praetio.  Ed  in  questo  caso  la  opinione 
più  ricevuta  è di  niegare  al  venditore  espropriato  del  dominio  alcun  di- 
ritto al  corrispettivo  dei  frutti.  Oltre  Baldo  (M)  c Castrense  veggasi  Fa- 
chineo,  ove  disse  che  il  compratore  non  è tenuto  a ciò  nè  per  la  mora, 
né  per  titolo  di  locazione:  quia  nemo  conduci!  rem  suam  (6).  E Covar- 
ruvias  parimenti  escludeva  che  fosse  tenuto  per  la  mora  verso  il  vendito- 
re: quia  ipse  tradii  ioni  eldilationi  consensi t;  nec  ulta  est  mora  emptor  is, 
proprioque  consensi t venditor  renunciasse  videtur  (7).  La  stessa  dottrina 
ò insegnala  dal  Cardinal  Mantica  (8)  e da  Merenda  (0). 


(I)  Paoli  sententiar.  lib.  1.  tit.  47.  § 9 
(9)  Leg.  9.  Cod.  de  usuris. 

(*)  Paulus  de  Castro,  io  leg.  Zuliauu*  13, 
% offerri  8,  Dig.  de  actionib.  empti 
(4)  Decio,  consti.  419,  num.  4. 

W Baldo,  in  log.  I,  Cod.  de  bonis  mater. 


(G)  Fachinaeus,  eontrovers • lib.  9.  cap.  39, 
in  medio. 

(7)  Covarruvias,  var-  resol.  lib.  3,  cap.  4, 
num.  3. 

(8)  Mantica.  de  toc.  et  amb.  lib.  4 tit.  94 
num.  45,  rers.  sed  adverte. 

(9)  Moronda,  contro v lib.  6.  cap.  98,  n.  3. 
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Ma  nella  prima  ipolesi,  se  il  eorapralore  non  è in  mora  ilei  prezzo,  non 
può  dire  però  d’avere  acquistato  per  indubbia  proprietà  t frutti  del  fondo. 
Egli  può  essere  venuto  al  possesso  del  fondo  per  semplificarne  l'amministra- 
zione nel  suo  interesse,  sino  a eh»  ne  divenisse  vero  proprietario:  ma  non 
essendo  ancora  proprietario  del  fondo,  non  può  appropriarsene  i frut- 
ti, anzi  deve  compensare  il  venditore  o i creditori  eolia  dazione  corri- 
spettiva degli  interessi  del  prezzo,  che  rappresenta  il  valor  capitale  del  fondo. 
Egli  può  bene  considerarsi  nel  tempo  intermedio  come  fosse  conduttore  del- 
lo stabile;  nel  qual  punto  di  vista  bisognava  decidere,  come  parve  a Giavo- 
leno  nel  caso  seguente:  cumvenderem  fiindum  conventi,  ut  donec  pecunia 
omuis  persokeretur,  certa  mercede  emptar  fundnm  conductum  haberet  : 
an  solida  pecunia  merces  accepla  fieri  debeat  ? ilespondit : bona  fides  exi- 
gii  ut,  quod  convenil,  fiat  : sed  non  amplius  prmtat  is  venditori,  qnam 
prò  portiopc  ejus  temporis,  quo  pecunia  numerata  non  esse!  (1).  Laonde 
Decio  (2)  e molti  altri  dopo  il  Castrense  riferiti  da  Covarruvias  (3)  decisero, 
dovere  il  compratore  E interesse  di  questi  frutti.  Ai  quali  si  può  aggiun- 
gere il  conforta  delle  opinioni  di  Salgado  (4),  Graziano  (!>),  Posilo  (6)  e 
Paolo  l’olili  (7),  per  poter  asserire  che  questa  fosse  l'opinione  più  co- 
munemente ricevuta. 

ts.  Questa  diffìcile  quislionc  non  è ancora  composta  a dovere  nella 
giurisprudenza  moderna,  c specialmente  nella  francese. 

La  Corte  d'  appello  d’Orléans,  col  decreto  9 messidoro  dell’anno  XIII, 
giudicò  doversi  prestare  gli  interessi  non  pattuiti,  per  la  ragione  che  il 
contralti  di  delibera  è oneroso,  e come  tale  importa  che  la  utilità  del 
capitale  fondiario  si  debba  conferire  con  quella  del  capitale  peeuiuario 
del  prezzo:  eppcrciò  all'utilità  dei  fruiti  del  fondo  deliba  1’  acquirente 
corrispondere  col  prestare  ai  creditori  l’utilità  degli  interessi  emergenti 
dal  prezzo.  Questa  sentenza  fu  confermata  in  Cassazione  col  decreto  23 
dicembre  180G  (8).  So  questa  conclusione  ci  può  piacere  nel  suq  risul- 
tato, non  può  essere  soddisfacente  nella  sua  derivazione;  perchè  non  sup- 
pone nei  termini  di  diritto  la  distinzione  del  Castrense,  c non  ne  dà  una  ra- 
gione ultima,  che  vinca  la  forza  ripulsiva  che  nasce  dal  silenzio  del  con- 
tralto. Però  le  faremo  un  accoglienza  assai  più  onesta  di  quella  clic  pos- 
sano meritare  la  disposizione  dell’art.  1032  del  Codice  Napoleone  (9),  e 


(1)  L-eg  21._Dig:*  locali  conducti. 

(2)  Decio,  cons-  119,  por  tot.  ove  tratta  spe- 
cialmente della  liceità  di  questi  interessi 
compatibilmente  col  Diritto  canonico. 

13)  Covarruvias,  loc-  cit.  num-  4,  il  quale 
però  proressa  un' opinioni!  contraria- 
li) Salgado,  labgr.  crediL  lib.  1,  cap.  21 
num.  33  o 3G. 

(5)  Graziano,  disceptat • for.  321,  o de  10, 
et  disceptat.  388,  n-  17  o 22. 


(6)  Postio,  de  suhhast-  inspoct.  33,  n.  4. 

(7)  Politi,  deobligat.  verb.  dirscrt.  2,n.  54. 

(8)  Sirey,  Ree  unii  gen.  des  lois,  tom.  VII. 
par-  1,  pag-  63  o scg. 

(9)  A questo  articolo  corrispondono  esatta- 
mente gli  art-  1 WS  del  Cod.  siciliano,  art. 
1469  del  (od-  parmense,  art.  783  del.  Cod.  ti- 
cinese, art.  1639  del  Cod.  alberimi»,  art.  1333 
del  Cod-  modenese- 


ì 
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l’opinione  di  Troplong  (1).  Poiché  l’uno  dispone  e l’ altro  insegna  clic 
l’acquirente  sia  obbligato  a pagare  gli  interessi  del  prezzo,  non  solo  nel 
raso  del  palio  espresso  o della  mora,  ma  eziandio  tutte  volte  che  la 
cosa  venduta  c consegnala  producesse  frulli  od  altri  proventi.  Perciò 
prescindono  dalla  supcriore  distinzione,  e il  comenlatore  non  esita  al- 
cuni istanti  a raccomandare  come  eccellente  la  sua  legge  positiva , e (In 
qui  meno  male:  ma  ciò  che  c più  notevole,  citando  Covarruvias  non 
vide  come  costui  riportasse  con  esteso  discorso  la  distinzione  del’ 
Castrense,  se  il  compratore  prima  della  scadenza  del  prezzò  fosse  o no 
divenuto  proprielario  del  fondo  ; ma  eilando  ancora  Polhier  suppose 
che  quella  distinzione  versasse  sull’essere  o il  non  essere  il  compratore 
in  possessione  della  cosa.  La  qual  supposizione  quanto  sia  ridicola  in 
rispetto  alta  proposta  tesi  non  c ehi  noi  possa  sentire  : perchè  se  si  di- 
sputa ehe  si  debbano  gli  inleressi  del  prezzo  in  corrispettivo  dei  fruiti 
goduti  sul  fondo  comperalo,  si  suppone  necessariamente  che  il  compra- 
tore ne  sia  in  possesso.  Ma  se  egli  non  fosse  in  possesso  non  godrebbe 
i frutti,  o nlmcuo  il  venditore  invece  di  agitare  la  proposta  quistionc 
troverebbe  assai  più  commodo  partito  di  godere  egli  stessei  c di  non 
compartecipare  al  compratore  quei  frutti , finché  non  fosse  pagato  il 
prezzo. 

A queste,  clic  con  tenue  espressione  diremo  inosullczza,  il  comcnta- 
lore  francese  aggiunse  quell’aura  di  attribuire  a Fachineo  c a Covarru- 
vias quesli  suoi  sogni.  E quasi  ciò  non  bastasse,  loro  affibbiò  l’altra  non 
peggiore  (accia  di  confondere  la  proposta  quistionc  con  quella  della  li- 
ceità di  quesli  inleressi  secondo  il  Diritlo  canonico:  quistionc  separala, 
ehe  essi  eolia  noia  diligenza  e precisione  hanno  (radalo  separalamenlc. 
Questo  è l’onore  clic  rende  il  principe  dei  giureconsulti  francesi  alla  giuris- 
prudenza foraslic ra.  l’oslo  ciò  non  ei  meravigliamo  rh’egK  aggiungendo  po- 
scia ehe  Polhier,  adottando  quella  loro  opinione,  1’  avesse  spiegala  con 
ragioni  assai  più  soddisfacenti  polir  les  esprits  juilicicux,  dicesse  poi  clic 
queste  ragioni  soddisfacenti  fossero  tali,  che  non  si  poiesse  darne  al- 
tre elio  più  di  quelle  fossero  cosi  forzate  ; arbitrarie  ed  avventale.  Se 
questa  è coerenza  e discrezione  lo  dica  il  benevolo  lcllorc. 

Ma  iasciamo  il  comenlatore  e veniamo  alla  logge  coincida  la.  Colla  (piale 
non  possiamo  a ninn  patto  convenire  circa  il  primo  termine  della  di- 
stinzione del  Castrense:  quando  cioè  il  compratore  prima  della  scadenza 
■del  prezzo  fosse  divenuto  proprietario.  Poiché  come  tale  s’appropriò  e 
il  fondo  e i suol  frolli,  e non  ne  deve,  dar  ragione  se  non  del  prezzo 
che  s’intende  pattuito  per  l’acquisto  del  dominio,  il  quale  nel  suo  con- 
cedo comprende  il  godimento  della  <!osa  acquistala.  Quella  legge  è vi- 
ziata per  soverchia  generalità:  ella  non  può  dunque  giovarci  cofno  spe- 
ciale autorità  circa  l’afTermazionc  della  tesi  proposta. 

(I)  Troplong,  venie,  nnro  -!00. 
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IO.  Regge  ella  questa  seconda  conclusione  affermativa  nel  Di  ri  Ito  au- 
striaco ? 11  nostro  Codice  civile  riconosce  gli  interessi  che  derivano  dalle 
convenzioni  (SS  084,  993  e 994),  e quelli  die  derivano  dalla  legge  (999).  La 
legge  contempla  prima  di  tutto  il  caso  della  mora  (SS  1333-1335  Codice 
civ.):.o  riconosce  pure  la  possibilità  degli  interessi  ricompensativi;  ma 
si  guardò  bene  dal  dogmatizzare  alla  francese,  che  il  compratore  li  debba 
ogni  volta  che  la  cosa  comperata  producesse  fruiti.  . Ella  si  guardò  dallo 
stabilire  che  il  proprietario  irrevocabile  del  fondo  e dei  frulli  dovesse 
questi  interessi  per  mera  disposizione  di  legge.  Sibbene  stabili  che  si 
dovessero  nel  caso  che  la  proprietà  ,non  fosso  irrevocabile:  come  nel 
caso  d’una  vendila  falla  col  patio  di  ricupera  o con  quello  di  rivendita, 
o della  riserva  di  miglior  compratore.  In  questi  casi  non  decide,  è vero, 
letteralmente  la  proposta  quistionc  ; ma  ne  facilita  indubbiamente  la  so- 
luzione. Poiché  col  g 1008  del  Codice  civile  stabilisce  che  esercitandosi 
il  diritto. di  ricupera,  deve  da  un  canto  restituirsi  la  cosa  in  islate  non 
deteriorato,  e dall’altro  il  prezzo  pagato;  c che  gli  utili  tlail’una  e tlal 
l’altra  parte  nel  tempo  intermedio  percetli  dal  danaro  e dalla  cosa  si 
compensano  vicendevolmente  fra  essi.  La  stessa,  disposizione  secondo  it 
g 1071  vale  per  il  patto  di  rivendita,  e secondo  il  $ 1085  per  la  riserva 
d’un  miglior  compratore.  E questo  per  la  ragione  ovvia,  che  il  compra- 
tore col  patto  di  ricupera  o di  rivendita  o della  riserva  d’un  miglior 
mercato  non  acquista  che  una  proprietà  condizionata  e rivocabilc,  come 
dispongono  letteralmente  i SS  1083  c 1084,  ollro  i succitati.  Pone  dunque 
la  legge  il  secondo  termine  della  distinzione  del  Castrense , Che  cioè  il  v 
compratore  non  abbia  la  proprietà  (almeno  la  proprietà  iiTcvocaltile)  del 
fondo  e quindi  dei  fruiti.  Ma  ella  dicendo  che  si  debbono  compensare  i 
fruiti  del  fondo  coll’interesse  del  prezzo,  suppone  che  il  compratore  deve 
al  venditore  i frutti , c il  venditore  gli  interessi  al  compratore.  Clic  il 
eoinpralore  li  debba , è certissimo,  perchè  deve  restituire  la  cosa  che  li 
produce  , come  non  ne  fosse  mai  stalo  il  proprietario.  Egli  fu  proprie- 
tario della  cosa  c dei  frutti  in  modo  rivocabilc.  c condizionato:  ei  li  do- 
vca  al  venditore,  se  la  condizione  accadea.  Se  egli  non  avesse  pagato  il 
prezzo,  non  compenserebbe  il  suo  debito  de’frulti,  ma  dovrcblie  pagarne 
l’importo  nella  misura  degli  interessi  del  prezzo.  Questa  è l’ovvia  illa- 
zione dal  senso  volgare  di  quelle  leggi.  Questo  è ciò  che  imporla  c ci 
basta  di  stabilire  per  l’interesse  nostro. 

Posto  avendo  la  legge  questo  principio,  veniva  coi  succitati  SS  a rego- 
lare una  contingenza  pratica,  che  il  compratore  prima  d’essere  irrevoca- 
ldle  proprietario  avesse  pagato  il  prezzo.  In  questo  caso  disse  ella:  quel 
suo  debito  di  restituire  i frulli  sia  compensalo  col  debito  corrispettivo 
del  venditore  a restituire  gli  interessi  del  prezzo.  La  legge  non  dice  che 
questi  interessi  fossero  stali  stabiliti  nel  contralto  ; c può  essere  clic  i 
contraenti  non  ne  avessero  fatto  parola.  Sono  dunque  interessi  dovuti  per 
legge.  Ed  ecco  stabilite  due  cose  importantissime  : come  il  compratore 
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prima  d’ acquistare  la  proprietà  irrevocabile  sia  debitore  dei  fruiti:  e 
come  ci  possano  essere  interessi  legali  indipendentemente  dalla  mora,  ma 
pel  fatto  clic  i frutti  della  cosa  venduta  appartengono  contemporaneamente 
al  venditore.  Posti  questi  due  principii,  si  può  egli  esitare  ad  accogliere 
la  decisione  del  Castrense  ? 1 • • ■ 

F.  s’aggiunga:  questi  principii  sono  eonseerati  dalla  legge  non  solo  nella 
loro  astratta  generalità,  ma  pel  § toso  li  vuole  applicali  alle  vendite  giudi- 
ziali. E nel  caso  nostro  il  deliberatariosi  può  certamente  parificare  al  com- 
pratore col  patto  della  ricupera  e della  rivendita:  perciocché  colla  sem- 
plice delibera  c coll’  immissione  in  possesso  non  ottenne  prima  dell’  ag- 
giudicazione l'assoluta  proprietà,  ma  una  proprietà  condizionata  all’adem- 
pimento di  tutti  gli  obblighi  della  delibera:  tra  i quali  v’ha  quello  del 
prezzo.  Comunque  sia  stata  pattuita  una  lontana  scadenza  al  pagamento 
del  medesimo,  c sempre  vero  che  prima  di  esso,  o per  lo  meno  prima 
dell’aggiudicazione,  il  deliberatario  dee  dar  conio  dei  frutti,  e per  corri- 
spettivo legale  de’medrsimi  deve  pagare  gli  interessi  del  prezzo  insoluto. 

Alcuno  risponderà  aver  diritto  il  deliberatario  all’aggiudicazione  quando 
avesse  pagalo  il  prezzo  e non  altro:  aver  egli  una  proprietà  condizionata 
a questo  solo  obbligo:  quindi  aver  egli  diritto  d’appropriarsi  il  fondo  e 
-i  frutti  sotto  quell’uniea  condizione.  Ma  quell'obiezione  è vinta  dal  ri- 
flesso che  il  deliberatario  acquista  una  proprietà  condizionata  sospensiva- 
• mente  all’adempimento  degli  obblighi  della  deliberà,  non  già  in  modo  ri- 
solutivo. Se  la  condizione  è sospensiva  si  sottintende  che  il  venditore 
c i creditori  rimangano  proprielarii  dello  slabile,  sebbene  sotto  la  condi- 
zione eoulraria,  la  risolutiva  (1).  Rimanendo  proprietarj  del  fondo,  arcano 
pur  diritto  ai  frutti.  Lasciarono  il  fondo  in  amministrazione  c godimento 
al  deliberatario  nell’aspettativa  della  aggiudicazione,  ma  non  rinunciarono 
al  congruo  corrispettivo , ossia  agli  interessi  ricompensativi.  Con  qucl- 
l’ohbiezione  d’altronde  si  presuppone  ciò  che  è appunto  in  quislienc:  si 
dà  per  cerio  clic  il  deliberatario  non  sia  tenuto  che  al  valor  capitalo 
del  prezzo:  proposizione  che  ci  sembra  avere  bastantemente  esclusa.  1 
Creditori,  s’aggiunga,  vendettero  il  fondo  e concessero  il  godimento  ante- 
riore alla  scadenza  del  prezzo  : ma  si  riservarono  la  proprietà  del  fondo. 
In  questa  riserva  è implicita  la  riserva  della  proprietà  dei  frulli.  11  prezzo 
fu  stabilito  per  la  proprietà,  non  per  ii  godimcnlo  temperano  e precario 
del  fondo,  che  è una  cosa  giuridica  diversa  dalla  proprietà  venduta.  Es- 
sendo un  diverso  oggetto,  merita  un  corrispettivo  diverso.  Per  riguardo 
al  quale  non  si  può  leggiermente  presumere  nè  la  rinuncia  nè  la  dona- 
zione: neminein  scilicet  prestimi  jaetare  guani,  et  id,  quod  passim  swslri 
scribunl , errorem  stultitiamque  polins  prestimi  debere  , quatti  dona- 
lionem;  così  leggiamo  presso  Merenda  (1). 

Con  questo  argomento,  rispondiamo  alla  prima  obbiezione  che  ci  siamo 

(!)  Vedi  sotto  11  $ XIV,  num.  9,  il  giuoco  ' (2'  Merenda,  conlrov  28.  lib.  G.  uum.  8- 

di  queste  condizioni 
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proposta  nell'esordio  di  questa  controversia : che  cioè  per  modificare  lo 
risultanze  letterali  del  contratto  di  delibera , bisogna  rilevare  con  forti 
conghietlure  clic  il  venditore  avrebbe  errato,  se  il  contratto  si  dovesse 
interpretare  in  guisa  eh’  egli  perdesse  quel  corrispettivo  del  godi- 
mento intermedio;  perchè,  pur  sn[ieiido- che  prima  dell’aggiudicazione  il 
deliberatario  non  è padrone  esclusivo  nè  del  fondo  nè  dei  frutti,  confe- 
rendogli l’immediato  godimento  gli  attribuiva  da  una  parte  la  proprietà 
del  fondo  condizionata  al  pagamento  del  suo  corrispettivo , dall’  altra  la 
proprietà  de’ frutti  intermedi!  condizionala  al  compenso  degli  interessi, 
che  la  legge  concede  in  sonili  casi  come  premio  dei  godimento  stesso. 

Con  queste  medesime  ragioni  rispondiamo  all’altra  obbiezione  che  ab- 
biamo pur  fatta  in  principio,  che  per  non  essere  sialo  dedotto  in  contratto 
questo  corrispettivo  dei  frutti',  debba  a sè  imputare  il  venditore  questo 
suo  silenzio;  che  il  deliberatàrio  può  rifiutarvisi,  perchè  può  aver  pensalo 
di  comperare  con  una  sola  offerta  c il  fondo  e il  godimento  intermedio; 
e che  questo  debito  non  si  possa  dire  implicito  nel  debito  del  prezzo  ca- 
pitale. Imperocché  venendo  net  contratto  di  delibera  due  oggetti  diversi  : 
la  vendita  della  proprietà  che  sta  per  sè  stessa,  e la  concessione  dei  frutti 
seadibili  prima  dell’ acquisto  della  proprietà,  l’una  non  si  può  confondere 
coll’ altra,  come  l’accessorio  principale:  e la  proprietà  del  godimento  in- 
termedio non  può  dirsi  trasferita  senza  un  corrispettivo.  Questa  è la  ra- 
gione fondamentale  della  teorica  sugli  interessi  ricompensativi  II  prezzo 
capitale  rappresenta  la  proprietà  assoluta.  Gli  interessi  del  prezzo  insoluto 
riflettono  il  corrispettivo  di  quel  godimento  temporario  e precario,  cho 
non  appartiene  al  compratore,  perchè  non  aucora  assoluto  signore  della 
cosa  comperala. 

Questo  principio  generale,  che  prima  della  aggiudicazione  il  debito  pel 
godimento  del  fondo  deve  essere  compensato  con  quello  del  godimento 
del  prezzo,  e viceversa  «altamente,  fu  adottalo  in  pratica  in  un  caso  in 
cui  in  un  capitolato  s’era  fatto  obbligo  di  pagare  gli  interessi  decorribili 
dal  prezzo  della  delibera  prima  dell’epoca  in  cui  cominciava  il  godimento 
dello  stabile:  e fu  perciò  ridotto  a cominciare  dall'epoca  suddetta:  sen- 
tenze conformi  17  gennajo  1882,  n.  17429,  dell’Appello  lombardo,  e 30 
aprile  1882,  n.  4108,  di  terza  istanza  (1). 

*0.  Superiormente  accennammo  alla  quistione:  se  il  deliberatario 
dopo  aver  pagalo  il  prezzo , ovvero  un  aggiudicatario  patisse  evizione 
in  seguito  ad  un’azione  vendicatoria  promossagli  da  un  terzo,  e volesse 
agire  di  regresso,  potrebbe  egli  venir  contro  i creditori  che  hanno'  ven 
duto  o ricevuto  il  prezzo  in  pagamento  dei  pvoprii  crediti?  O non  piut- 
tosto dovrà  rivolgersi  contro  il  debitore  o il  terzo  possessore  da  essi 
espropriato  coll’azione  qiotcearia? 

(1)  Ganctta  de’  trjb.  di  Milauo  anno  9,  18S9,  dui». 
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Nella  pratica  moderna  questa  ricerca  può  sembrar  difficile,  perché  nelle 
leggi  vigenti  non  è facile  attingere  quel  principio  direttivo,  clic  la  giu- 
risprudenza antira  ci  dona  e spiega  colla  più  lucida  evidenza.  Le  leggi 
romane  sancirono,  non  essere  tenuti  i creditori  a quest’evizione,  purché 
però  provassero  d’aver  avuto  un’  ipoteca  sul  fondo  venduto,  e non  fos- 
sero in  dolo,  o non  avessero  promessa  l’evizione.  Pvriculmn  pignorimi, 
nominis  venditi,  ad  emplorcm  pertincre,  si  lamen  probetur  cas  res  obli- 
gatas  finisse  (1).  Cosi  disse  Paolo,  e ridisse:  is  qui  lego  pignori s emit, 
ub  evictionem  rei  redire  ad  vendilorem  non  potesl  (-2).  K ripiano  viep- 
più confermava  questa  decisione:  sentenliam  Juliani  verissimam  esse 
arbitrar  in  pignoribus  quoque:  navi  si  jure  ereditar  is  vendiderit,  deinde 
hiec  fneril  ericla,  non  tenelur  ner  ad  pretium  restUuendnm  ex  empio 
odiane  ereditar:  hoc  enim  mnllis  constitutionibus  ej Tedimi  est.  Dolum 
piane  t enditor  prceslabit  (3). 

Ben  a ragione  disse  clic  una  simile  decisione  fosse  adottata  in  molte  costi- 
tuzioni, posciachè  troviamo  nel  Codice  un  titolo  apposito  che  la  consacra 
con  questa  intestazione:  creditorcm evidionem  pignoris  non  debere:  e te 
due  leggi  di  cui  è composto,  l’ima  di  'Alessandro  Severo,  l'altra  di  Gor- 
diano egualmente  stabiliscono,  non  dovere  il  creditore  l’evizione,  se  non 
i’avessc  promessa  (4),  od  avesse  agito  con  dolo. 

Da  questi  documenti  legislativi  non  è difllcile  elevarci  alla  dottrina  clic 
li  anima.  A primo  aspetto  sembrerebbe  clic  i creditori  fossero  tenuti 
dell’evizione,  perchè  furono  essi  gli  autori  della  vendita.  Ma  la  cosa  non 
è cosi,  perciocché  essi  vendettero,  non  a nome  proprio,  ma  a nome  del 
debitore  o del  terzo  possessore.  In  quel  modo  che  gli  antichi  dicevano 
figurare  il  creditore  nella  vendila  privata  come  un  procuratore  del  de- 
bitore: presso  a poco  lo  stesso  si  può  dire  nella  vendila  giudiziale; 
poiché  vendendo  essi  in  virtù  del  loro  diritto  d’  ipoteca,  vendevano  colla 
facoltà  ottenuta  a tal  uopo  dal  costituente  della  medesima;  avvegnaché  riissi- 
mo le  tante  volte  come  l’ipoteca  non  sia  altro  che  la  facoltà  del  vendere.  In 
apparenza  adunque  essi  sembrano  i venditori,  ma  in  realtà  sono  i rap- 
presentanti speciali  ad  aduni  del  proprietario  costituente  dell’ipoteca;  et 
isto  casti,  scrive  Neguzanzio, tenebitur  ipse  debitor  de  evidione , quia  li- 
cei ereditar  vendiderit,  lanini  censetar  vendidisse  debitor,  cum  ex  ejus 
poeto  expresso,  rei  tacito  ex  disposinone  legis,  res  vendita  sii  (3).  F, 
Francesco  Balduino:  cani  enim  jure  pignoris  bona  fide  rem  vendili,  ven- 
dit  qualcm  pignori  accepit.  Cum  quis  rem  vendit  invigilavi  sitata  teneri 
de  eciclione  non  est  dubitivi;  sed  cimi  vendit  jure  creditoris,  et  ut  sibi 
obligalam,  aliena  quodammodo  fide  vendit  (0).  Tant’ è che  si  direbbe  es- 
sere tenuto  dell’evizione  il  giudice,  o l’ufficiale  clic  presiedette  alla  veli- 
li; Le,;.  30.  Die.  de  pignor.  et  hgp.  (5)  S'ojuiinl.  de  pi gnor.  par.  i>.  n.  I , 

12)  Lcg.  io.  Dig*  de  distract • pignor • nutl>-  -W. 

(3)  Log.  11,  i 1G.  Dig.  de  action,  empii.  (0)  Ualduio,  de  pignor.  cap.  !S. 

0)  Log.  GS,  Dig  de  evietionibvs- 
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dita,  perchè  sotto  l’ autorità  di  costoro  fu  questa  conchiusa  colla  delibera 
e coll’aggiudicazione.'Eppure  a,vea  risposto  bipiano:  nemo  uiiqnam  di.rii 
i laudani  in  ens  adionem,  re  ertela  (1). 

Il  vero  venditore  non  saria  adunque  altra  persona  che  il  costituente 
dell’ipoteca.  E quand’anche  si  trattasse  di  ipoteche  concesse  dal  giudico 
contro  la  volontà  del  debitore,  non  con  diverso  ragionamento  si  dovria 
coDchiuderc:  avvegnaché  il  debitore  coll’aver  contralto  dei  debiti  si  è 
messo  nell’ eventualità  della  espropriazione  e della  vendita  giudiziale; 
quindi  diremo  con  l’ostio:  quasi  judex  hoc  furiai  ex  procedenti  con- 
trada debitorie,  et  semper  atlcndilur  obligationis  origo,  quo,  si  est  to- 
talitaria, operatur  al,  quod  inde  sequi  tur,  etiam  volunlariain  reputetur, 
et  sic  elioni  ipsa  adjadicatio  (2)...  rum  voluntas  a indice  coarta  volun- 
tas'sit:  ideatine  tulis  in  salutimi  dolio  et  vendilio  alienano  dicitur  vo- 
lontaria, non  setta,  ac  si  a debitore  ipso  farla  ossei  (3).  Et  qumadnto- 
dum  dubitar  fnil  libcrultis  a debito  ex  soliitione  prelii,  et  sic  pecunia 
ex  pignore  redada  in  cjus  ulililatem  conversa  est,  et  ejus  principaliter 
iiegotium  gestitili  est,  ila  teneri  debe.t,  ac  lenelur  de  evidione.,  ne  locu- 
pCelelur  cimi  aliena  iattura  (4).  Non  potrebbe  il  deliberatario  o aggiu- 
dicatario pretendere  la  restituzione  del  prezzo  dai  creditori,  perchè  que- 
sti l’ebbero  in  Incitazione  de’  loro  crediti , come  se  1’  avessero  ricevuto 
dallo  stesso  debitore  (li). 

Dicemmo  essere  responsale  il  creditore  dell’evizione  quando  avesse 
venduto  con  dolo,  cioè  avesse  venduto  un  fondo  eh’ ci  sapeva  non  ap- 
partenere all’ espropriato  (o):  non  basterebbe  però  a tener  responsale  il 
creditore  che  l’ipoteca  non  fosse  stala  valida  per  difetto  di  domìnio  nel 
costituente:  ma  bisognerebbe  provare  che  il  creditore  accettando  siffatta 
ipoteca  avesse  saputo  che  il  fondo  appartenesse  a quegli  che  l’ebbe  po- 
scia a rivendicare  dot  deliberatario  (7).  » 

Se  però  il  deliberatario  non  avesse  ancora  pagato  o tulio  o parte  del 
prezzo,  quando  gli  venisse  infcrta  molestia  d’evizione,  può  rifiutare  il 
pagamento,  ove  non  preferissero  i creditori  o il  debitore  di  dargli  cau- 
zione (8);  perciocché  da  una  parto  egli  ha  diritto  ad  avere  il  tranquillo 
possesso  del  fondo  deliberato,  e dall’altra  i creditori  che  pretendono  il 
prezzo  devono,  come  ogni  altro  venditore,  prestare  contemporaneamente 
il  libero  possesso  del  medesimo,  per  -argomento  da  quanto  è disposto 
nei  SS  1032  c 1002  del  Codice  civile. 

(l)  Lcg.  60.  Dig.  de  evielionibus. 

(3)  Poslio,  de  subhast  inspeet.  44.  n.  14. 

15,  Mangil,  de  subitasi,  qua.  108.  ir.  12.  Ti- 
raquel,  de  retraict  Ugnai}.  § gl-  44,  n. 

15-17.  iiralian.  discept - for.  cap.  5-44,  n.  17. 

(5)  l’ostio,  loc.  cìt.  □.  16-17.  Mangil , de 
subitasi,  q.  200,  n.  25- 

(4)  Poslio,  de  subitasi , inspect-  64,  n.  4. 

(5)  Postio.  inspeet.  63,  num-  SI* 


(6)  NeguianU  de  pignor - par.  6.  m.  1,  n. 
40.  Mangino,  de  evicb  qua*.  44,  n.  4-  Poslio, 
de  subhast.  insp«c.  G5.  n.  10. 

(7)  Mangili»),  de  evicfion.  qua?.  44,  n.  16. 
qtiai  46,  n.  *7.  et  de  subitasi • quaj.  73,  n.  9. 

(8)  Log.  si  posi  perfectabi.  CoJ.  de  evicUan. 
Mangil.  de  subitasi  qua)  173,  n.  8-12.  Postio, 
ile  subhast  insp.  63,  n.  34. 
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ai.  Il  principio  clic  invocammo  nella  deduzione  del  caso  ventilalo  or 
ora,  che  cioè  i creditori  vendendo  compaiono  siccome  procuratori  del 
debitore  od  autore  delle  loro  ipoleche,  deve  essere  preso  in  un  senso 
molto  circospetto  ; perché  se  lo  estendessimo  senza  ritegno,  verressimo  ad 
illazioni  discoste  dal  vero  e pericolose. 

Avvegnaché  non  potressimo  in  allora  comprendere  come  la  vendita 
giudiziale  esecutiva  a termini  del  S 1 121  del  Codice  civile  faccia  risol- 
vere i contratti  di  affitto  e pigione,  come  pur  dissimo  nel  § V,  num.  il: 
nel  mentre  che  sussistono  nelle  vendite  private  o giudiziali  non  esecu- 
tive, e sono  operative  contro  il  sueeessor  singolare  quando  siano  in- 
scritte nei  registri  ipoteearii. 

Però  di  sopra  accennando  agli  efTetli  generali  della  delibera  notammo 
come  i creditori  vendessero  a nome  del  debitore,  ma  per  un  proprio 
diritto.  La  loro  ipoteca  fece  si  che  potessero  véndere  il  fondo  quantun- 
que posseduto  dal  terzo:  che  s’opponessero  alle  pretese  di  qualunque 
altro  creditore  che  non  avesse  ottenuto  un’ipoteca  o un  privilegio  prima 
del  pignoramento.  Qui  non  ci  ha  contraddizione,  perchè  in  un  medesimo 
diritto  possono  coesistere  diverse  facoltà  produttrici  di  diversi  effetti.  Nel 
diritto  d’ipoteca  ci  ha  la  facoltà  del  vendere,  e il  diritto  reale  di  perse- 
guitare la  cosa  per  la  realizzazione  del  credito  ipotecato. 

Notiamo  perciò  tra  i naturali  effetti  della  delibera  pur  questo  della 
caducità  degli  affitti  e delle  pigioni.  11  deliberatario  potrà  adunque,  ad 
onta  che  quei  contratti  fossero  inscritti,  domandarne  la  risoluzione.  Non 
occorrerà  però  un  formale  giudizio,  ma  la  semplice  disdetta  di  finita  lo- 
cazione, come  s’argomenta  dal  S 1120  del  Codice  civile  alle  parole,  dietro 
dinuncia  debitamente  fatta > e meglio  ancora  dalla  sovrana  Patente  17. 
giugno  1837  (1),  regolatrice  di  simile  procedura. 

**.  Anche  il  terzo  principio  deduttivo  degli  effetti  della  delibera,  secondo 
la  speciale  virtù  di  essa  come  contratto,  arreca  de’  suoi  proprii  c note- 
voli corollarii.  L’un  d’essi  fu  già  por  noi  acceennato  quando  dicevamo 
che  l'aggiudicazione  non  si  può  concedere  al  deliberatario,  che  non  avesse 
adempiuto  ai  doveri  della  delibera,  o non  avesse  dato  cauzione  per  la 
di  loro  osservanza.  Ma  v’ha  di  più.  Imperocché  talfiata  non  può  bastare 
questo  rifiuto  dell’aggiudicazione  per  costringere  al  dovere  il  renitente 
compratore;  egli  è un  provvedimento  utile  per  impedire  che  i creditori 
non  sicno  privati  in  una  volta  e della  proprietà  del  fondo  e del  suo 
prezzo.  Ma  ad  essi  conviene  altresì  di  costringere  colui  all’esatta  osser- 
vanza del  contratto,  a prestare  lutto  il  prezzo  offerto , a sottomettersi  a 
tutte  le  condizioni  accollategli  colla  delibera.  E siccome  questa  è uh  con- 
tralto obbligatorio  per  ambedue  le  parli,  ai  creditori  rimangono  intatti 
i diritti,che  in  casi  consimili  concede  la  legge  al  venditore:  c di  più  in 

(l)  Pubblicata  culla  Notificaiiouc  gov.  Ioni.  successivo  dicembtc 
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questa  vendita  giudiziale,  avanti  l’ aggiudicazione , i creditori  conser- 
vano la  proprietà  dello  stabile  deliberato,  c con  questo  possono  nuova- 
mente esporlo  alla  pubblica  vendita,  e nel  caso  che  colle  nuove  offerte 
non  potessero  ottenere  una  somma  uguale  al  prezzo  esibito  dal  primo 
deliberatario,  e alle  spese  cagionale  dalla  seconda  delibera,  conservano 
intatto  pel  rimanente  le  loro  azioni  d’indennizzo  verso  il  medesimo. 

Questa  è la  disposizione  del  J 438  del  Regolamento  giudiziario,  elio  in- 
sieme alle  simili  leggi  di  Francia,  l'iemonlc  e Modena,  abbiamo  citato 
di  sopra  (num.  3 e 4)  (I).  Così  fu  giudicato  che  un  creditore  graduato 
utilmente  e non  soddisfallo  dal  deliberatario  può,  dopo  aver  fatto  riven- 
dere il  fondo,  chiedere  il  residuo  del  proprio  credilo  sul  deposito  della 
prima  subasta:  sentenza  24  maggio  1834,  li.  3320,  di  prima  istanza  con- 
formala dalla  decisione  16  novembre  1864,  n.  10810,  della  suprema  Corte 
di  giustizia  (2).  \ 

in  questo  caso,  in  cui  diciamo  elio  i creditori  avessero  a risentire  un 
danno  pel  minor  ricavo  della  seconda  delibera,  i creditori  non  potriano 
pretendere  nulla  più  che  la  rifusione  del  danno  effettivo,  che  è rappre- 
sentato dal  supplemento  al  primo  prezzo  e dall'  abbuono  delle  spese  della 
seconda  deliberai  poiché  la  legge  dice  soltanto  che  la  nuova  subasta  si 
dovrà  fare  a spesa  e periplo  del  primo  -deliberatario.  • i 

Ma  la  nuova  subasta  può  essere  più  profittevole  della  prima  per  una 
più  lauta  offerta.  Nel  qual  caso  non  dobbiamo  che  ne  siano  avvantag- 
giati i creditori,  per  questa  semplice  ragione  che  essi  vendettero  una 
cosa  che  era  aneora  in  loro  potere  e diritto:  avvegnaché  il  primo  deli- 
beratario non  aequislonnc  ancora  l’ irrcvocabilo  proprietà,  perchè  non 
ne  meritò,  nc  ebbe  l'aggiudicazione:  c quel  dominio  revocabile  che  ot- 
tenne eolia  delibera  e col  rilascio  fu  appunto  rivocato  colla  rivendita. 

Non  vale  l’opporre,  come  fa  Bascvi  (3),  che  prima  dell’aggiudicazione  il 
fondo  rimane  sub  ìndice,  com’egli  dice,  fino  a che  il  primo  deliberatario 
noti  avesse  adempiuto  a’ suoi  doveri:  ma  elio  tuttavia  egli  ne  sia  pro- 
prietario, c rivendendosi  lo  stallile  a suo  pèricolq,  egli  si  debba  consi- 
derare come  un  debitore  eseculato,  in  riguardo  al  prezzo;  imperocché 
pur  egli  ei  concede  che  la  ritardala  consegna  od  aggiudicazione  sia  w iti 
cautela  per  assicurare  il  pagamento  del  prezzo;  e se  ci  concede  questo, 
bisogna  pur  che  convenga  d’aver  torto  nel  dire  che  questa  cautela  non 
sia  una  condizione  risolutiva,  del  titolo  ad  rem  o dello  stesso  dominio 
che  verrebbe  ad  acquistare  eolia  delibera,  come  avvertimmo  di  sopra. 

Ed  egli  stesso  d’altronde  ei  esibisce  in  conferma  dell’opinione  che  ab- 
bracciamo, un  giudicato  de’uoslri  tribunali,  c il  S 620  del  nuovo  Codice 

(1)  Vedi  tincho  gli  art.  157-744  del  Codice  1853,  num.  33  c 34.  Vedi  nel  num.  85  dell» 

di  procedura  francese,  gli  art.  805-812  dei  stesso  anno  uh  altro  caso  circa  la  forma  di 

Cod.  {troc.  di  Piemonte,  0 gli  art.  959-UG2  del  giudizio  colla  quale  devo  procederi)  un  ere- 

Cod.  proc.  modt-uesc.  diloro  coulro  il  deliberatario  dopo  il  riparlo. 

12)  Cazzotta  de  trib.  di  Milano , anno  5.  13)  Uasevi,  al  § IdS»  Cod-  civ.  austr. 
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processuale  (lolla  Transilwmia,  alle  (piali  gravissimo  autorità  aggiungiamo 
(pipila  pur  rispettabile  dell’ avvocato  Giambattista  Pagani,  manifestala  in 
un  apposito  articolo  del  giornale  veneto  di  giurisprudenza  pratica  (1),  e, 
di  più  P autorità  del  Codice  processuale  francese,  che  nell’ art.  744  dice 
espressamente  che  il  deliberatario  non  può  reclamare  il  di  più  che  si 
fosse  ritratto  dalla  rivendita,  e che  si  paga  ai  creditori  non  soddisfatti, 
identica  è la  disposizione  dell’art.  810  del. Codice  di  procedura  di  Pie- 
monta,  e quella  dell’art.  962  dal  Codice  processuale  modenese. 

*S.  Prima  di  chiudere  questo  S dobbiamo  cercare:  se  gli  altri  credi- 
tori possano  promuovere  e condurre  per  proprio  conto  la  procedura  ese- 
cutiva sopra  un  medesimo  fondo  già  eseculato  da  un  altro,  o per  lo  meno 
se  possano  essi  continuare  per  conto  proprio  la  |irocedura  intralasciata 
dal  creditore  cseeutantc  : e da  ultimo  se  un  creditore  qualsiasi  possa  chie- 
dere contemporaneamente  l’esecuzione  per  uno  stesso  credito  sopra  più 
fondi  situali  in  circondarii  diversi. 

Nell’ interesse  della  prima  e della  seconda  ricerca  osserviamo  come  per 
le  leggi  francesi  ed  italiche  non  potessero  gli  altri  creditori  praticare  l’e- 
secuzione distintamente  e contemporaneamente  a quella  già  intrapresa 
da  un  altro,  essendo  che  per  gli  art.  679  e 679  del  Codice  di  procedura 
civile  il  conservatore  deve  ritìularsi  alla  trascrizione  d’un  secondo  pi- 
gnoramento, e per  gli  art.  719  e 720,  se  due  creditori  avessero  praticato 
il  pignoramento  di  due  diversi  stabili  in  pregiudizio  dello  stesso  debi- 
tore c davanti  allo  stesso  tribunale,  i due  pignoramenti  si  riuniscono  in 
una  sola  procedura  da  continuarsi  da  colui  che  pel  primo  ottenne  il  pi- 
gnoramento. K nel  caso  che  l’csecutanle  indugiasse  per  collusione,  frode, 
o negligenza  gli  altri  creditori  possono  chiedere  la  surrogazione  nel  suo 
luogo,  secondo  gli  art.  721-726  dello  stesso  Codice  (2).  E nell’art.  696 
dello  stesso  Codice  di  procedura  è proibito  al  conservatore  di  cancel- 
lare il  primo  pignoramento  senza  il  consenso  degli  altri  creditori  (3). 

Le  leggi  austriache  non  hanno  alcuna  speciale  disposizione  in  propo- 
sito, c fu  perciò  giudicato:  non  potere  gli  altri  creditori  domandare  la 
continuazione  degli  atti  esecutivi,  intralasciati  da  un  altro  creditore:  de- 
creto 12  dicembre  issi,  n.  44241,  d’un  tribunale  di  prima  istanza,  con- 
fermato dall’Appello  lombardo  col  decreto  6 febbrajo  1882,  n.  1841  (4). 
Quindi  ci  sembra  che  qualunque  e ciascun  creditore  può  chiedere  un 
separato  pignoramento,  non  allo  scopo  di  promuovere  dei  distinti  alti 
esecutivi,  ma  per  poter  essi  procedere  all'  ulteriore  esecuzione,  (piando  il 
primo  esecutante  desistesse  dalla  propria.  Finché  egli  continua  regolar- 


(1)  Giorn.  di  giurispr.  prat.  di  Venezia,  an. 
6,  1853,  num.  5. 

(*)  A questi  a«.  678,  679,  719-795  del  Co- 
dice proc-  francese  corrispondono  gli  art.  788- 
790  c 857  del  Cad.  proc.  di  Piemonte  . o gli 


art-  884  o 894  del  Codice  process-  modenese- 
v (5)  Cosi  è por  disposto  negli  art-  917  o 918 
del  Regolalo.  Icgislat.  di  Gregorio  XVI. 

(4)  Gazzetta  dei  tribunali  di  Milano,  ao.9 
1839,  nnm.  S*. 
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mente  nella  via  prescelta,  gli  alt»,  in  quanto  possono  essere  soddisfatti 
sugli  iijimobili  esecutati,  concorrono  assieme.  Quindi  fu  giudicalo  elle 
la  subasta  di  stabili  chiesta  da  uno  dei  creditori  inscritti,  produce  gli 
effetti  di  una  generale  esecuzione  nell' interesse  di  tutti  gli  altri  creditori, 
c non  si  può  procedere  alla  subasta  di  una  parte  di  essi  stabili  per  istanza 
di  creditori  aventi  ipoteca  sopra  questa  sola  parte  : quali  furono  i fratelli 
Daldassare  ed  Antonio  Buri.  Aveano  essi  ricorso  all’Appello  dicendosi  pre- 
giudicati dalla  stima  e dal  capitolalo  d’ un’ asta  provocata  da  un  altro 
creditore:  c l’Appello,  sospesa  l’asta,  ordinò  la  convocazione  dei  creditori 
per  deliberare  sui  capitoli  proposti.  Pendenti  lo  deliberazioni,  i fratelli 
Buri  domandarono  la  subasta  solo  dei  fondi  ipotecati  a sè  medesimi.  Fu 
loro  accordala  in  prima  istanza;  ma  fu  niegata  dall’Appello  lombardo  col 
decreto  24  luglio  18SS,  n.  12859  (t). 

Se  gli  altri  creditori,  di  cui  diciamo,  dopo  che  l’escculantc  avesse  de- 
sistito dagli  atti  intrapresi,  volessero  procedere  alla  esecuzione,  crediamo 
che  potrebbero  risparmiare  una  nuova  stima,  quando  la  stima  del  pre- 
cedente fosse  di  data  recente;  e potriono  dopo  il  pignoramento  chiedere 
senz’altro  la  subasta.  Imperocché  pensiamo  che  questa  pratica  costosa  sia 
ordinala  dalla  legge  neH’inleresse  piuttosto  dell’ espropriato  che  dei  cre- 
ditori, c quando  ella  si  ottenne  in  qualunque  siasi  modo  conveniente  al- 
l’ indennità  degli  uni  e dell’ altro, -si  debba  risparmiare  loro  una  inutile 
spesa.  Per  il  die  la  legge  stessa  ci  rinfranca  coll’ esempio  nel  caso  della 
rivendita  a rischio  del  primo  deliberatario,  secondo  che  dispone  nel  S 438 
del  Regolamento  giudiziario,  ove  dice  che  debba  praticarsi  appunto  senza 
una  novella  stima. 

Anche  in  riguardo  alla  terza  ricerca  la  legge  nostra  non  stabilisce  al- 
cuna limitazione  al  libero  arbitrio  dcll’esccutante,  siccome  dissimo  sotto 
il  S LVI,  c il  num.  2 del  seguente  $ LVII,  coll’autorità  del  S 405  del 
Codice  civile,  c del  S 400  del  Regolamento  giudiziario.  Epperciò  quello 
che  ivi  dissimo  sulla  scelta  che  compete  al  creditore  di  esecutore  piut- 
tosto i beni  mobili  che  gli  immobili,  i beni  posseduti  dal  debitore  o dal 
terzo,  può  valere  nel  caso  presente  della  contemporanea  esecuzione  di 
diversi  stabili  ipotecati  al  medesimo  credito:  a meno  che  il  giudice  per 
equità  s’arrendesse  all’istanza  del  debitore  che  dimostrasse  evidentemente 
come  un  fondo  bastasse  all’indennità  dell’csecutante:  come  sentenziò  il 
tribunale  civile  di  prima  istanza  in  Milano  col  decreto  18  dicembre  183.8, 
n.  1740,  riferito  dai  cementatori  (2). 

Sono  quindi  inapplicabili  le  norme  prescritto  negli  art.  2210  e 2211 
del  Codice  Napoleone,  imitate  negli  altri  Codici  italiani  (3);  ove  si  di- 

(1)  Gazzetta  dei  trib.  di  Milano,  ao.  3, 1833  (5)  A quest’  art.  dibatti  corrispondono  gli 

num.  123.  art.  2111-3116  del  Cod.  cir.  siciliano  egli  ari. 

(3)  Castelli,  Amati,  o Sonzogno  al  § 400  3343  e 3346  del  Cod.  albcrliao. 

del  Regolamento  giudicano 


Digitized  by  Google 


io i OEI.I.’ AZIONE  INTEC.ARIA 

sponc  cioè  che  la  vomlila  forzala  dei  beni  situali  in  differenti  circondarli 
non  può  promuoversi  Che  successivamente,  se  non  formano  parie  di  una 
sola  e medesima  teuuta. 


% LXIJ. 

É in  facoltà  del  creditore  esecutante  di  impetrare  dal  giudice 
l’assegno  dello  stabile  a prezzo  di  stima.  Si  dovranno  tuttavia 
previamente  sentire  i creditori  prenotati  sul  fondo , che  non  fos- 
sero cautati  coll’  importo  della  stima,  per 'rilevare  se  taluno  di 
loro  contro  lo  sborso  attuale  dell’  importo  del  credito  del- 
l’attore volesse  ricevere  il  fondo  al  prezzo  della  stima  oppure 
venderlo  all’  asta.  Il  termine  da  assegnarsi  per  la  loro  comparsa 
deve  essere  in  ragione  della  loro  dimora,  ed  uguale  a quello 
che  si  deve  fissare  ai  convenuti  per  la  produzione  della  rispo- 
sta. Passato  questo  termine  non  dovrà  alcuno  di  loro  venire  sen- 
tito. Ma,  se  venisse  omessa  l’ intimazione , il  decreto  di  rilascio 
non  sarà  di  pregiudizio  ai  loro  diritti. 

Arg.  dai  % 4I8-4SO  del  Regolamento  giudiziario  e dal 
§ fl  del  Decreto  16  ottobre  18iit  del  Ministero  della 
giustizia. 
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1.  Della  domanda  dell'assegno  giudiziale,  e della  parziale  derogazione  al  § 418 
del  Regolamento  giudiziario. 

2.  I creditori  non  coperti  dal  prezzo  della  stima  possono  fare  opposizione,  o 
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5.  Conclusione  è limitazione:  possono  domandare  la  subasta,  quando  il  cre- 
ditore che  domanda  1'  assegno  sia  assicuralo  dal  pericolo  della  subasta. 

6.  Quid  jurù:  se  il  credito  di  ehi  domanda  l'assegno  non  sia  compensabile 
col  prezzo  di  stima,  e i creditori  anteriori  chiedano  la  subasta  senza  of- 
frirgli il  pagamento  del  suo  credito. 

1.  La  vendita  giudiziale  non  è il  solo  modo  con  cui  si  realizza  coat- 
tivamente il  diritto  ipotecario  : nell’universale  giurisprudenza  si  praticò 
quest'auro  modo,  di  dare  al  creditore,  in  luogo  del  pagamento  pecunia- 
rio, la  proprietà  stessa  del  fondo  messo  in  esecuzione,  per  un  valore  de- 
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terminalo,  sul  quale  si  sconta  la  sua  ipoteca.  Questo  modo  di  procedura 
più  o meno  distinto,  e con  varii  nomi  indicato,  nella  nostra  giurispru- 
denza si  chiama  assegno  esecutivo.  Intorno  al  quale  il  vigente  Regola- 
mento giudiziario  nel  S 418  dispone  che:  « qualora  entro  giorni  trenta, 
da  coniarsi  da  quello  in  cui  il  documento  della  slima  potrà  levarsi  in 
cancelleria  (ciò  che  dovrà  notarsi  sul  medesimo),  nè  l’una  nè  l’altra  parte 
avesse  fatto  istanza  per  la  subasta  del  fondo,  sarà  l’attore  obbligato  ad 
accettare  lo  stabile  al  prezzo  della  stima,  ed  il  reo  a lasciarglielo  per 
tal  prezzo.  Si  dovranno  tuttavia  previamente  sentire  i creditori  prenotati 
sul  fondo  che  non  fossero  cautali  coll’importo  della  stima,  per  rilevare 
se  taluno  di  loro,  contro  lo  sborso  attuale  dell’importo  del  crédito  del- 
ittore, volesse  ricevere  il  fondo  al  prezzo  della  stima,  oppur  venderlo 
all’asta.  Se  ciò  venisse  ommesso,  il  decreto  di  rilascio  non  sarà  di  pre- 
giudizio ai  loro  diritti  ». 

Una  legge  recente  abrogò  parzialmente  quella  disposizione.  Impercioc- 
ché col  Decreto  16  ottobre, 1851  del  Ministero  della  giustizia  nel  S 6 
abrogò  « la  disposizione  del  Regolamento  giudiziario,  secondo  la  quale 
devesi  ricercare  entro  trenta  giorni  la  subasta  di  un  fondo  stimato  in  , 
via  esecutiva,  mentre  in  caso  contrario  è obbligalo  il  debitore  di  rila- 
sciarlo al  creditore  a prezzo  di  stima,  e il  creditore  di  accettarlo  a tal 
prezzo.  È.  quindi  in  facoltà  tanto  dcll’atlore,  quanto  del  reo  convenuto 
di  fare  istanza  per  la  subasta  del  fondo  senza  essere  in  ciò  astretto  ad 
un  termine  perentorio.  Questa  prescrizione  è applicabile  per  tutti  quei 
casi  in  cui,  all’atto  della  pubblicazione  della  presente  ordinanza,  non  ò 
ancora  perento  il  diritto  di  domandare  la  subasta.  » 

Diciamo  contener  questa  legge  una  parziale  abrogazione  ; e sembre- 
rebbe invece  che  il  8 *18  fosse  del  tutto  abrogalo.  Avvegnaché,  se  il 
creditore  e il, debitore  possono  in  qualunque  tempo  addomandare  la  su- 
basta , risulterebbe  elle  allorquando  fosse  utile  al  creditore  di  avere  il 
fondo  a prezzo  di  stima,  non  piacerebbe  sempre  al  debitore  di  lasciar- 
glielo a tal  condizione,  speranzoso  d’ una  vendila  migliore.  Se  invece  in- 
teressasse al  debitore  di  lasciare  al  creditore  il  fondo  a tal  prezzo  que- 
sti vorrebbe  sottrarsi  col  domandarne  la  subasta.  E se  s’accordano  l'uno 
nel  volerlo  acquistare,  l’altro  nel  lasciarglielo  a prezzo  di  stima,  tant’ò  che 
s’accordino  con  uria  dazione  volontaria.  E in  questo  caso  non  avressimo  ' 
più  quell’aggiudicazione  coattiva  che  forma  lo  speciale  oggetto  del  S sud- 
detto. Dunque  potremo  diro  essere  egli  radicalmente  abrogato  ? 

Eppure  noi  crediamo:  perchè  da  una  parlo  avvisiamo  che  in  alcuni 
casi  possa  interessare  al  creditore  d’avere  una  dazione  coattiva  e giudi- 
ziale; dall’altra  la  forma  della  legge  novella  ci  autorizza  a stabilire  che 
la  sua  abrogazione  non  sia  che  parziale. 

E di  vero:  le  espressioni  del  Decreto  ministeriale  non  tolgono  altro 
che  il  termine  perentorio  alla  domanda  della  subasta;  ma  non  distrug- 
gono la  possibilità  del  diritto  nel  creditore  ad  ottenere  la  aggiudicazione 
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coattiva  de!  fondo.  Un  debitore,  lusingandosi  di-  lontane  risorse,  o poi 
maltalento  di  affaticare  cogli  indugi  l’avversario  può  rifiutarsi  a cedergli 
il  fondo  a prezzo  di  stima.  Il  creditore  dall'altra  parte  non  vorrebbe 
esporsi  alle  spese  c ai  pericoli  d’una  subasta,  e nc  preferirebbe  l’aggiu- 
dicazione a prezzo  di  stima,  perchè  nella  peggiore  ipotesi  calcolerebbe  di 
compensare  il  suo  credilo;  nel  mentre  che,  se  in  mancanza  di  oblatori 
dovesse  deliberare  egli  a prezzo  stima,  patirebbe  una  sensibile  diminu- 
zione nelle  spese  della  subasta.  S’aggiunga  poi  quanto  1’  esacerbazione 
degli  animi  allontanerebbe  il  creditore  o il  debitore  da  un’amichevole 
accordo:  e quindi  con  quanto  pericolo  e danno  rispettivo  le  esecuzioni 
si  spingerebbero  agli  estremi,  poiché  il  creditore  irritato  può  lasciare 
che  si  venda  il  fondo  a prezzo  inferiore  del  suo  merito,  e riservarsi  di 
sfogare  il  suo  dispetto  nell’  esecuzione  personale.  Il  creditore  poi  può 
avere  un  decìso  interesse  ad  impetrare  questo  assegno  esecutivo,  invece 
della  volontaria  dazione  in  soluto,  specialmente  nel  caso  che  ci  fossero 
creditori  ipotecari!,  le  cui  pretese  eccedessero  il  valore  stimato  del  fondo; 
posciachè  noi  stabiliremo  nel  vegnente  Capo  terzo,  come  anche  in  base 
a quest’assegno  giudiziale  si  possa  aprire  il  giudizio  di  ordine  c purgare 
il  fondo  dalle  ipoteche  non  utilmente  collocate.  E dunque  utile  c giusto 
partito  quello  di  lasciare  al  creditore  l'iniziativa  per  affrettare  1*  esecu- 
zione con  questo  rimedio  di  legge;  salvo  alle  altri  parti  interessate  di 
provvedere  all’indennità  propria  come  vedremo. 

8.  Questo  modo  speciale  di  realizzare  coattivamente  il  diritto  ipoteca- 
rio s’assomiglia  negli  effetti  alla  vendila  giudiziale,  c valgono  anche  per 
esso  le  norme  direttive  generali  che  ponemmo  a cappello  della  vendita 
giudiziale;  le  quali  norme  traggono  la  loro  ragione  nella  coesistenza 
dell’interesse  degli  altri  creditori  inscritti,  c di  quello  del  possessore  del 
fondo  esccutato. 

Come  nella  vendila  porremo  adunque  che  anche  in  quella  impetra- 
zione del  dominio  occorra  la  convocazione  degli  altri  creditori  o del 
possessore,  i quali  hanno  interesse  di  conoscere  e fors’  anco  d’ impedire 
1’ ottenimento  dell"  assegno. 

Deve  il  creditore  csecutantc  citare  in  giudizio  lo  persone  interessate  a 
fargli  opposizione.  Il  giudice,  secondo  che  prescrive  il  J 419  del  Regola- 
mento giudiziario,  deve  assegnare  un  termine  proporzionalo  secondo  la 
diversità  della  loro  dimora,  ed  eguale.  a quello  che  Si  deve  fissare  ai 
rei  convenuti  per  la  produzione  della  risposta.  Passato  questo  termine, 
vi  si  soggiunge,  nessuno  dei  creditori  deve  essere  sentito. 

Ma  non  tutti  i creditori  inscritti  possono  avere  un  ragionevole  interesse 
con  cui  motivare  il  loro  dissentimento.  Perciocché  a coloro,  che  per  il 
grado  di  priorità  inerente  ai  loro  credili  sono  certi  d’ essere  soddisfatti 
eoi  prezzo  della  stima,  resta  indifferente  l’aggiudicazione  impetrala  dal- 
l’esccutante. 
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Per  questa  ragione  nel  ?,  418  dello  stesso  Regolamento  si  prescrissi' 
l’obbligo  a costui  di  convocare  solo  i creditori  pi-molati  sul  fondo  che 
non  fossero  cantali  coll'importo  della  stima. 

Essi  devono  essere  sentili  per  rilevare,  dicesi  in  quella  legge,  se  talu- 
no di  loro  contro  lo  sborso  attuale  del  credilo  dell’  attore,  volesse  rice- 
vere il  fondo  al  prezzo  della  stima,  oppvr  venderlo  all'asta. 

Importantissima  e saggia  limitazione  è cotesta  : essi  non  possono  fare 
opposizione  se  non  contro  lo  sborso  attuale  del  credito  dell’attore:  pre- 
senti pecunia  avrebbero  detto  gli  antichi.  Volevano  essi  arrischiarsi  al- 
l’eventualità d’una  subasta,  che  può  rieseirc  anche  a prezzo  inferiore 
della  stima’  ne  assumano  il  pericolo:  dimettano  il  creditore  esecutante, 
e tentino  essi  la  fortuna  deH’asta.  Così  provvedono  all’interesse  proprio, 
nello  stosso  tempo  che  non  danneggiano  il  creditore,  pagandogli  quel 
credito,  per  cui  avea  sollecitata  l’esecuzione.  , 

Possono  ancora  addomandare  a se  stessè  l’aggiudicazione  del  pegno, 
secondo  il  diritto  che  loro  attribuisce  la  stessa  legge  : però  con  patto 
che  paghino  attualmente  il  credilo  dell’attore.  Questa  loro  facoltà  è una 
conseguenza  della  surroga  legale  che  essi  acquisterebbero  in  seguito  alla 
dimissione  del  creditore  esecutante,  il  che  sarà  per  noi  trattato  nel  § se- 
guente. 

Lo  Zini  riferisce  il  seguente  giudicato.  Teodolinda  Galli  vedova  Crivelli 
Creditrice  avea  oppignorato  un  fondo.  Passali  i Ironia  giorni  del  § 418 
ilei  Regolamento  giudiziario,  domandò  il  rilascio  di  quel  fondo,  citando  i 
creditori.  S’opposero  costoro  senza  redimere  il  credito  suo.  Il  tribunale  di 
prima  istanza  di  Milano  col  decreto  23  agosto  1827  n.  21043  concedè  il 
rilascio  per  questi  motivi  : ritenuto -ciò  che  è disposto  nel  S 418  del 
Regolamento  giudiziario,  e che  i creditori  inscritti  sono  interpellali  allo 
scopo  unico  di  guarentire  meglio  il  loro  interesse,  salvo  quello  dell’ese- 
cutante;  ritenuto  che,  nel  mentre  la  legge,  anche  per  non  protrarre  a 
termine  indefinito  la  procedura,  permette  clic  il  dominio  del  fondo  si 
devolva  all’eseculantc  dopo  il  lasso  del  termine  suindicato,  lascia  ai  cre- 
ditori la  facoltà  di  rilevare  il  fondo  o di  venderlo  all’asta,  ma  nel- 
l’esercizio di  tale  facoltà  non  possono  ledere  il  privilegio  inerente  per 
legge  al  pignoramento  giudiziale,  e solo  possono  togliere  di  mezzo  l’e- 
seculante  col  redimere  il  suo  credito,  venendo  in  tal  modo  à cessare  lo 
scopo  e l'oggetto  delt’impelrala  esecuzione  ; ritenuto  perciò  che  lo  sborso 
del  credito  dcll’esccutantc  cade  ad  obbligo  degli  opponenti  al  rilascio  del 
fondo,  non  solo  nel  caso  che  lo  rilevino  a prezzo  di  stima,  ma  anche 
quando  ne  esiggano  la  vendita  aU’asla...  questo  tribunale  dichiara  com- 
petere a Teodolinda  Galli  il  diritto  di  ricevere  e comperare  a prezzo  di 
stima  ec.  (1) 


(i)  Zini.  GiHrhjjr.  praU  yo!  1\,  par.  !,  pag.  mi. 
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3.  La  domanda  do!  creditore  cseculante  deve  pnr  essere  proposta  in 
confronto  dot  debitore  o possessore  dello  stabile  ipotecato:  quantunqno 
il  S 418  del  Regolamento  non  lo  rammenti  neppure,  ferii  non  ci  può 
essere  dubbio  alcuno  sulla  necessità  pratica  di  questa  intimazione,  stante 
il  principio  generale  predicato  nel  $49»  della  stessa  legge  di  procedura, 
per  il  quale  tutte  le  ordinazioni  che  emanano  dal  giudice  negli  atti  ese- 
cutivi devono  essere  intimate  tanto  alla  parte  dalla  cui  istanza  derivano, 
come  eziandio  alla  parte  contraria. 

Notiziato  che  fosso  il  debitore  o possessore,  contro  di  cui  si  procede, 
si  dovrà  prestare  attenzione  al  suo  dissenso  circa  la  domanda  dell’asse- 
gno giudiziale?  Il  suo  interesse  sarà  meritevole  di  riguardi  egualmente 
come  quello  di  cosloro?  E se  il  fosse  quali  dovranno  essere  le  condizioni 
del  suo  dissenso?  Avvertiamo  prima  di  tutto,  come  al  debitore  o possessore 
sia  stata  riservata /dal  succitato  Decreto  ministeriale  la  facoltà  di  doman- 
dare la  subasta  giudiziale  pel  proprio  fondo,  in  qualunque  tempo.  Egli 
può  averla  chiesta  prima  che  il  creditore  avesse  spiegala  la  domanda  per 
l’assegno:  ed  allora  non  ci  ha  dubbio  ch’egli  dovria  andarne  esaudito. 
Ma  se  non  l’avesse  chiesta  prima  d' allora,  o nel  giorno  stesso  in  cui  il 
creditore  avesse  chiesto  l’assegno,  potrebbe  egli  chiederlo  con  efTetto  dap- 
poi? ovvero  potrebbo  egli  fare  opposizione  a questa  domanda,  riservan- 
dosi di  spiegarne  l’istanza  entro  un  dato  termine? 

L’affermativa  per  l’una  e l’altra  quislione  incontra  una  seria  difficoltà 
in  pensando  come  la  legge  non  ammette  le  opposizioni  degli  altri  cre- 
ditori se  non  a patto  clic,  essi  rimborsino  all’attore  l’importo  del  suo 
credilo:  ed  ella  quindi  non  può  essere  più  corriva  pel  debitore,  clic  è 
pur  sempre  tale,  ed  ha  diritto  di  chiedere  la  subasta  solamente  (per 
quanto  io  credo)  allo  scopo  di  affrettare  la  esecuzione,  e non  si  può  dire 
pregiudicato  dall’assegno,  perchè  dovendosi  fare  a prezzo  di  stima,  e 
questa  essendo  giudiziale*  s’intende  rappresentare  esattamente  l’ordinario 
valore  della  proprietà  sua.  .’  1 

Oltre  di  che  la  legge  concedendogli  la  facoltà  di  evitare  la  subasta  in 
qualsivoglia  tempo,  a quello  scopo  di  affrettare  l’esecuzione,  ha  pure  conser- 
vato al  creditore  il  diritto  di  impetrare  l’assegno  esecutivo.  Di  modo  che 
appena  questi  ha  spiegata  la  relativa  istanza,  ha  prevenuto  colf  esercizio  del 
proprio  l’esercizio  del  diritto  del  debitore  :’e,  come  dispone  il  § 914  del 
Regolamento  giudiziario  costui  potrebbe  spiegare  la  sua  domanda  valida- 
mente solo  (ino  al  giorno  c nel  giorno  stesso  in  cui  la  parto  contraria 
fa  uso  avanti  al  giudice  del  diritto  che  le  deriva  dall’avere  colui  om- 
inesso  l’esercizio  del  proprio.  Gli  è ben  vero  che  in  questa  legge  si  al- 
lude, precisamente  all’esercizio  d’ un  diritto,  pel  quale  fi  prescritto  un 
termine,  c che  nel  caso  nostro,  per  il  succitato  Decreto  ministeriale,  il 
debitore  non  è obbligato  a presentare  la  domanda  per  la  subasta  entro 
un  termine  preciso;  ma  gli  fi  pur  vero  che  ci  ha  un  termine  naturale  a 
questa  sua  domanda,  che  finisce  nel  caso  che  il  creditore  avesse  chiesto 
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l'assegno  esecutivo,  o,  come  direbbe  quella  legge,  dopo  il  giorno  in  cui 
il  eredilorefa  uso  del  proprio  diritto,  non  può  il  debitore  esercitare  quel 
diritto  clic  gli  spettava  nel  caso  che  il  creditore  non  avesse  chiesto  ras- 
segno. Il  Decreto  ministeriale  10  dicembre  ISSI  ha  levato  il  termine  pe- 
rentorio di  trenta  giorni,  non  solo  per  l’interesse  del  debitore,  ma  ezian- 
dio per  quello  del  creditore:  quindi  ha  dato  abilità  a costui  di  chiedere 
l’assegno,  quando  egli  il  volesse:  Lo  stesso  Decreto  non  ha,  dopo  ciò, 
aggiunto  sillaba  al  S 41*,  c non  diè  facoltà  alcuna  al  debitore  o posses- 
sore di  fare  opposizione  a quella  domanda  del  creditore:  c tanto  meno 
poi  gli  accordò  un  privilegio  maggiore  di  quello  che  ’è  concesso  agli 
altri  creditori,  di  opporsi  cioè  all’assegno  senza  dimettere  il  creditore 
che  lo  domanda. 

Quindi  stimiamo  che  il  debitore  o possessore  non  possa  fare  alcuna 
efficace  opposizione  ehc  non  sia  accompagnata  dalla  prova  d’aver  egli 
effettivamente  addomandata  la  subasta  prima  o nel  giorno  in  cui  il  cre- 
ditore avrà  chiesto  l’assegno.  ' - 

- • * v'  * *.  > 

In  questo  argomento  non  possiamo  ajularci  di  molto  coll'autorità 
della  giurisprudenza  universale  per  la  diversità  grandissima  'delle  diverse 
legislazioni.  Quando  l’esecuzione  non  era  circoscritta  dalle  garanzie  vo- 
lute dall’interesse  dei  creditòri,  c dei  debitori,  si  andava  assai  più  a ri- 
lento, ehc  non  oggidi,  nel  concedere  al  creditore  escculanlc  l’aggiudica- 
zione del  pegno  giudiziale:  in  causa  j udienti  pignora  ex  auclorilate  prce- 
sidis  capta,  pntius  distratti,  guani  jurc  domimi possidcri.  consuevcrunt  (1). 
E non  si  concedeva  se  non  dopo  che  era  mal  riuscita  la  subasta:  si  pi- 
gnora qua-  capta  sani  emptorem  non  inveniant,  rescriptum  est  ab  im- 
peratore nostro  et  dito  patre  ejtts,  ut  nddieanlur  ipsi,  cui  quis  condem- 
nalus  est  (2).  Cosi  l'Iplano;  c Gordiano  imperatore  soggiunse:  si  l amen 
per  calliditatcm  condemnali  emptor  intoniti  non  potesl,  lune  auctoritale 
principi s domininm  creditori  addici  solet  (3).  E lo  stesso  fu  pur  pre- 
scritto da  Ginstiuiano:  doversi  concedere  l'aggiudicazione  solo  quando 
la  cosa  non  avesse  trovato  un  compratore:  sin  vero  nemo  est  qui  com- 
parare cani  maluerit,  et  nccessarium  fiat  creditori  saltelli  sibi  cani  jurc 
dominii  possidere  (<).  E prescrisse  che  si  dovesse  stimare  giudizialmente, 
la  cosa,  e apprezzo  di  stima  aggiudicare  al  creditore  (5),  salvo  al  debi- 
tore di  ricuperarla  pagando  il  suo  debito  entro  due  anni  dal  di  della 
aggiudicazione  (0).  Ma  questa  disposizione  di  Giustiniano  non  può  ser- 
vire di  modèllo  alla  sapienza  legislativa  di  alcun  popolo:  perciocché  si 

(1)  Log.  3 Coti,  si  in  causa  judic . pigìi.  Severo  nella  leg.  4 Cod.  de  jur e domili,  im- 

capt'  pelrand. 

(2)  Leg.  13  § 3.  Dig.  de  re  j udirà  la.  ( 4)  l*eg.  3-  § 2 Cod.  de  jurc  domimi  <Bl- 

(3)  Imp.  Gordiano  nella  log.  3*  Cod.  ai  in  peiraml. 

causa  indicai-  pigìi,  capitivi,  cd  Alessandro  (5>  D.  Log.  ò 5 tè 

(tf)  D.  leg.  3 S 3. 
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favorisce  il  debilore  con  un  tenerume  che  è incompatibile  affatto  col» 
Valli  vrtà  economica  ili  qualunque  tempo.  11  creditore  per  venire  a questa 
aggiudìeaziono  avrebbe  dovuto  passare  per  una  serie  interminabile 
(fi  pratiche:  dovrà  dal  di  della  sentenza  attendere  due  anni:  poi  dovea 
tentare  la  vendita,  c riuscito  vano  il  tentativo  denunciare  al  debitore  di 
pagare,  e il  giudice  prescrivere  un  altro  termine  per  dargli  tempo.  Solo 
dopo  che  si  era  accertala  V inutilità  di  questi  riguardi,  si  domandava 
l'aggiudicazione,  risolubile  dopo,  altri  due  anni  (1).  Noi  dunque  non  in- 
vocheremo l’autorità  di  questa  legge,  nè  vi  presteremo  maggiore  atten- 
zione di  quella  che  vi  prestasse  la  pratica  dell’antica  giurisprudenza  ita- 
liana, che  J’avea  meritamente  rifiutala  (2). 

E neanche  la  moderna  giurisprudenza  francese  può  opporre  alcun  osta- 
colo alla  nostra  conclusione,  perchè  tntt’ affatto  differente  dalla  nostra  è 
l’economia  dell’esecuzione  sua  in  questo  argomento.  Essa  non  riconosce, 
propriamente  parlando,  nell’aggiudicazione  da  farsi  al  creditore  un  mododi- 
slinlo  di  esecuzione;  ma  impone  al  creditore  csecutante  di  offrire  egli 
pel  primo  un  prezzo  nella  stessa  istanza  o quaderno,  cl>e  egli  presenta 
in  cancelleria  quindici  giorni  almeno  prima  dcHa  pubblicazione  degli 
editti  (3).  Se  non  si  presentano  alla  subasta  maggiori,  esibizioni,  egli  resta 
aggiudicatario  per  il  prezzo  offerto  (4).  Ma  se  il  debitore  per  questa 
legge  è guarentito  che,  se  ci  fosse  la  possibilità  d’una  buona  offerta,  ella 
saria  presentata  all’asta,  non  cosi  non  potrebbe  accontentarsi  della  prima 
ofTerla  dcll’eseculantc,  perchè  essa  non  ha  un  minimum  determinato  in 
base  ad  una  stima  giudiziale,  come  avviene  nel  nostro  sistema. 

Nel  Diritto  modenese  non  si  ammette  l’assegno  esecutivo  se  non  dopo 
riuscite  inutili  le  subaste:  e già  vedemmo  come  questo  assegno  si  fa  a 
tutti  i creditori  inscritti,  al  dieci  o al  quindici  di  sconto  sul  valore  pe- 
ritale (tt). 

Nel  Diritto  piemontese  si  riconosce  questo  modo  speciale  di  esecuzione 
sotto  il  nome  di  aggiudicazione  (6)  ; la  quale  si  fa  previa  la  giusta  stima 
dell’immobile  mediante  un  perito  giudiziale,  e si  coucede  al  .creditore  col 
beneficio  del  quarto  meno  del  valore  stimato,  se  il  fondo  è suscettivo  di 
comoda  divisione,  e se  non  lo  è,  senza  il  beneficio  del  quarto  per  la 
porzione  eccedente  il  suo  credito,  e eoll’obbligo  di  pagare  entro  l’anno 
il  dello  eccedente  cogli  interessi  (7).  Durante  questo  anno  successivo  può 
il  creditore  slesso  domandare  la  subasta  nel  caso  che  l’eccedenza  del  va- 


(I)  Neguzant.  de  pignor-  par.  6,  m>  4*  n. 
40.  Zocsio,  in  panj.  de  dùtract.  piyn.  n.  43. 
Slruvio,  Sintagma  jur.  de  distract.  pignor- 
ihes.  47.  Hotomao,  in  Dig.  tit.  de  dislract. 
pignor.  Donneati,  de  pignor - eap.  40  « 44, 
du'dno  bienoti  vorrebbe  farne  un  solo:  ma  vi 
rosato  !a  lettera  della  legge* 

(>2)  Vedi  ciò  cho  riissimo  in  riguardo  alla 
vendila  in  principio  del  $ precedente  LXI,  n- 


4 , cd  in  proposito  la  Glossa,  e Baldo  a que- 
sta legge  o Politi,  de  divers.  contract.  dip- 
teri. 48  n.  6.. 

(5)  Ari.  607  Cod.  di  proc.  frane. 

(4)  Art.  698  Cod  di  proc.  frane. 

(5)  Vedi  sopra  $ LXI  num.  3. 

(6)  Art.  2528  del  Cod.  albcrtino. 

17)  Art.  ’SóóO  del  Coti*  alberi,  art,  765-768 
del  Cod.  sardo  di  proc.  riv. 
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ture  sia  (l’un  terzo  del  valore  telale  dell- immobile.  In  queste  periodo  può 
il  debitore  riscattare  l’ immobile  pagandoli  credilo  cogli  accessorii  c collo 
spese;  c può  anche  farlo  Subastare  sul  prezzo  dell' aggiudicazione  (I).  Dal 
che  si  vede  come  questa  legge  sia  meno  riguardosa  al  debitore  clic  non 
la  legge  austriaca:  prima  perchè  permette  l’assegno,  non  al  prezzo  di 
stima,  ma  ad  un  quarto  meno;  dappoi  perchè  non  ammette  il  riscatto 
che  dopo  pagato  il  crédito,  c non  concede  la  subasta  se  non  sopra  il 
prezzo  dell’ aggiudicazione,  vale  a diro  se  non  procurando  per  altra  via 
il  prezzo  del  riscatto.  Invece  che  la  nostra  legge  senza  tante  ambagi  per- 
mette al  creditore  l’immediato  assegno  in  soluto,  ma  a prezzo  di  stima, 
che  è il  valore  ordinario  delta  cosa. 

S7  Hi  teniamo  perciò  che  quantunque  sia  rispettabile  l’interesse  del  pro- 
prietario, non  si  possa  recedere  dalla  conclusione  che  abbiamo  superior- 
mente proposta.  Imperocché  la  domanda  dcH’assegno,  come  anteriore  in 
tempo,  deve  essere  preferita  alla  posteriore  della  vendita;  e nessuna  ef- 
ficace opposizione,  può  propriamente  fare  il  debitore,  agli  atti  esecutivi, 
perchè  respinta  dall'eccezione  del  suo  obbligo  al  pagamento  del  debito. 
E,  per  analogia  di  ciò  che  il  § ft8  del  Regolamento  giudiziario  dispone 
in  riguardo  agli  altri  creditori  ipotecari,  si  deve  dire  che  il  creditore  cse- 
cutantc  non  possa  da  parte  del  debitore  soffrire  opposizione  alla  sua 
istanza,  se  non  gli  si  offre  il  pagamento  del  credito,  dal  quale  procedes- 
sero i suoi  alti  esecutivi.  E quindi  inferiamo:  se  i creditori  non  obbligati 
in  alcun  modo  verso  l’csccutanlo,  noi  possono  ridurre  al  silenzio  se  non 
col  pagamento,  tanto  più  noi  potrà  il  debitore  o possessore  senza  quella 
condizione,  che  è pure  un  suo  obbligo  o personale  o reale. 

Ne  l’ interesse  del  proprietario  può  meritare  una  protezione  così  no- 
civa alla  diretta  realizzazione  del  credito,  quando  si  consideri  come  ad 
esso  si  sia  prudentemente  provveduto  coll’ aver  assunta  la  stima  giudi- 
ziale del  fondo,  e quindi  si  tolse  il  pericolo  che  il  creditore  coH’impe- 
trata  aggiudicazione  agognasse  ad  acquistare  il  suo  pegno  per  un  prezzo 
inferiore  al  suo  valore.  Questo  avvertimento  toglie  ogni  speciosità  alia 
nostra  conclusione,  e fa  dileguare  quei  riguardi  d’equità  e di  deferenza, 
di  che  si  suole  essere  prodighi  verso  la  miseria  dell’cspropriato. 

Poiché  dall’altra  parte,  dopo  provveduto  all’indennità  ordinaria  del 
debitore,  non  bisogna  esporre  il  creditore  allo  spese  dalie  subaste,  c pri- 
varlo di  quei  vantaggi  che  egli  potrebbe  godere  per  l’ affezione  del  fondo, 
come  sollievo  alla  perdila  d’un  credito  che  non  gli  potrebbe  forso  essere 
rimborsato,  perchè  non  collocabile  utilmente  sul  prezzo. 

Però  nel  dire  che  il  creditore  ha  diritto  ad  essere  tenuto  indenne  delle 
spese  e degli  altri  pericoli  della  subasta,  poniamo  una  ragione  che  rac- 
chiude analitlicamente.  diverse  limitazioni  alla  conclusione  generale.  Per- 


ni All.  2330  c 2331  ilei  CoJ  albeiline. 
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ciocché  ogni  volta  clic  al  creditore  esecnlante  non  fosse  per  derivare  al- 
cun danno  dalla  subasta  sollecitata  dal  debitore  dopo  la  domanda  del- 
l’assegno giudiziale,  come  per  esempio  se  egli  avesse  collocalo  il  suo 
credilo  in  un  grado  che  lasciasse  dopo  di  se  fl  no  al  valore  della  stima 
un  valore  realizzabile  sul  prezzo  stesso,  c sufficiente  per  coprire  le  speso 
della  subasta:  siccome  il  creditore  potrebbe  adire  all'asta  offrendo  lo  stesso 
prezzo  della  stima,  e compenserebbe  pure  le  spese  della  subasta,  così 
egli  non  può  dire  d’essere  in  pericolo  alcuno  seguendo  il  desiderio  del- 
l’ espropriato;  il  qual  suo  desiderio  appunto  [icrehè  ofTendc  nessuno  as- 
sume la  forma  di  diritto.  Può  accadere  tuttavia  che  nella  subasta  il  cre- 
ditore possa  risentire  un  danno,  perchè  le  spese  relative  timi  sieno  punto 
realizzabili  sul  prezzo  che  egli  intenderebbe  di  offrire,  non  superiore  alla 
stima:  eppure  in  questo  caso  non  varrebbe  la  superiore  nostra  conclu- 
sione generale,  quando  l’espropriato  offrisse  una  cauzione  suflieionte  per 
l’indennizzo  delle  medesime.  Dunque  in  questo  caso,  possiamo  ammet- 
tere una  seconda  limitazione. 

Può  ancora  accadere  che  il  credilo  dell’attore  non  sia  in  lutto  o in 
jiartc  compensabile  col  prezzo  di  slima,  c quindi  esponendosi  nel  caso 
della  subasta  a vedersi  torre  il  fondo,  e quindi  a perdere  quel  eompenso 
die  la  speciale  affezione  del  fondo  gir  procurerebbe,  ci  risentirebbe  un 
danno,  che  il  debitore  dovrebbegli  in  ogni  caso  risarcirgli,  foss’anCo  col 
pagamento  di  tutto  il  debito.  E questa  è la  terza  limitazione. 

Q.  Intorno  alla  stessa  conclusione  può  occorrere  di  disputare  se  gli 
anteriori  creditori,  che  non  sperano  d’essere  pagati  sul  prezzo  della  stima, 
sieno  obbligati  ad  offerire  a olii  domanda  l’assegno  il  pagamento  della 
sua  più  debole  ipoteca,  onde  poter  essi  colia  subasta  o coll’assegno  im- 
petrato a proprio  favore  sopperire  in  qualche  modo  al  proprio  interesse? 
0 non  invece  potranno  ottener  ciò  senza  essere  costretti  a soddisfarlo? 
La  cagione  del  dubbio  consisterebbe  in  ciò  eke  il  primo  èseculanle  per- 
chè primo,  e forse  accidentalmente,  avrebbe  la  fortuna  di  compensare  la 
perdila  del  proprio  credito,  non  collocabile  utilmente,  coll’ affezione  del 
fondo  assegnalo:  nel  mentre  che  gli  altri  creditori  che  hanno  un’ipoteca 
Collocala  al  di  sopra  della  stima  c anteriormente  a quella  dell’esecutanlp, 
non  potendo  opporsi  alla  domanda  dell’assegno  se,  non  dimettendo  il 
credito  del  richiedente,  verrebbero  così  a pagare  il  prezzo  del  fondo, 
più  il  suddetto  credito,  senza  ricuperare  o compensare  altrimenti  il  cre- 
dilo proprio.  Eppure  essi  sono  anteriori  all’esecutanle:  non  meritano 
dunque  essi  un  maggiore  riguardo?  Comunque  sia  la  cosa,  la  legge  del 
§ 418  del  Regolamento  giudiziario  è chiara  ed  esplicita  nel  condannarli 
a questa  fatale  necessità.  Essa  non  lascia  luogo  a temperamento  di  sorta, 
in  qualsivoglia  emergenza. 

l.o  Zini  riferisce  un  giudicalo  in  cui  è propugnata  l’osservanza  asso- 
luta di  questa  legge 
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-Ad  Atiloitio  Tr  inizi  esecutante  gli  iillri  creditori  aveano  fatto  opposi- 
zione per  la  sua  domanda  dell’assegno,  senza  offrirgli  il  pagamento  del 
suo  eredito.  Giudicò  il  tribunale  civile  di  prima  istanza  di  Milano  col 
decreto  11  gennajo  1828,  num.  lidi,  non  farsi  luogo  al  rilascio,  e valide 
essere'  le  opposizioni  degli  altri  creditori  che  aveano  provocala  la  suba- 
sta. Perciocché,  dicea,  il  § 418  del  Regolamento  giudiziario  attribuisceNad 
essi  il  diritto  d’impedire  il  rilascio  o col  ricevere  essi  a prezzo  di  stima 
il  fondo  pagando  il  credito  all’instante,  o col  venderlo  all’asta.  Alla  qual 
subasta  possono  essi  procedere  senz’ altra  formulili),  perchè  in  loro  con- 
fronto sono  esauriti  i due  primi  gradi  dell’esecuzione,  muniti  essendo  del 
diritto  di  pegno,  ed  essendosi  falla  la  stima.  Non  devono  essi  quindi  offe- 
rire l’importo  del  credito  all’attore.  Tutt’al  più,  dovendone  il  creditore 
esecutante  anticipare  le  spese,  dovrassi  licita  graduatoria  decidere  se  gli 
altri  creditori  debbano  rimborsargliele. 

Il  tribunale  d’Appcllo,  col  decreto  27  febbrajo  1828,  n.  2343,  annullò 
il  giudizio  di  prima  istanza,  e prefisse  una  nuova  comparsa  per  le  di- 
chiarazioni da  farsi  per  parte  del  creditore:  per  questi  notevoli  molivi: 

“ osservato  che.il  g 418  del  Regolamento  giudiziario  attribuisce  al  pi- 
gnorante un  assoluto  diritto  al  rilascio:  che  verso  i creditori  non  è.te- 
tenuto  che  pel  prezzo  di  stima:  che  quel  g e il  $ 482  del  Codice  civile 
(riguardo  al  jus  offerendi)  ha  provveduto  all’interesse  dei  creditori:  che 
questi  non  possono  impedire  il  rilascio  altrimenti  che  col  redimere  il 
credilo  del  pignorante,  annulla,  ccc.  * 

Ricomparse  le  parti  persistettero  tutti:  l’attore  nella  sua  domanda  d’as- 
segno, i creditori  nelle  opposizioni  incondizionate,  e il  tribunale  di  prima 
istanza  anch’esso  nel  suo  primo  giudicato:  quasi  che  la  contraria  sen-  ' 
lenza  non  fosse  punto  stata  proferita  in  appello,  e passala  in  cosa  giu- 
dicata. Crediamo  però  utilissima  alta  dispula  delta  tesi  di  citare  il  mo- 
tivato del  secondo  decreto  1 agosto  1828,  n.  18349,  concepito'  in  questi 
termini:  « osservato  che  i creditori  si  valsero  d’uno  dei  mezzi  che  la  leggo 
suggerisce  per  opporsi  al  rilascio,  cioè  la  domanda  della  vendita:  che  a 
quest’ullimo  caso  non  può  riferirsi  l’obbligo  del  pagamento  del  credito 
dell’csecutantc,  perchè  gircelo  credito  dipende  dalla  sua  utile  collocazione 
nella  graduatoria,  da  proferirsi  per  la  distribuzione  del  prezzo;  attesoché 
l’esecuzione  polca  essere  promossa  da  un  creditore  il  quale  non  per  l’in- 
tero suo  credito  fosse  utilmente  inscritto:  eppercib  non  si  potrebbe  pu- 
pario prima  della  graduatoria  e all’alto  della  domanda  della  subasta’ 
osservato  non  essere  prolisso  alcun  termine  ai  creditori  per  domandare 
la  subasta,  dichiara  non  farsi  luogo  al  rilascio  ecc.  » 

Il  tribunale  d’appello,  col  decréto  1 ottobre  1828  num.  9837,  richiamò 
la  cosa  giudicata  col  precedente  suo  decreto,  ed  entrò  anche  nel  merito 
della  controversia,  aggiungendo  ai  motivi  dello  stesso  i seguenti  riflessi: 

“ osservato  elle  i creditori  chiedenti  la  subasta  debbono  fare  il  paga- 
mento al  creditore  esecutante,  perché  così  imporla  l'ordine  dell'orazione 
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del  S *18:  osservalo  che  non  fa  ostacolo  il  riflesso  clic  non  si  deve  pa- 
gare l' esondante  prima  della  graduatoria,  perchè,  se  in  seguilo  ad  essa 
il  credito  dimesso,  nel  quale  i pagatori  vengono  surrogati,  rimane  sco- 
perto, il  surrogante  diviene  debitore  del  prezzo  ricevuto  nella  dimis- 
sione. » ^ ■ . 

Questo  decreto  fu  confermalo  dal  Senato  lombardo-veneto  colla  deci- 
sione 20  gennajo  1829,  num.  3738  (1). 

Può  dubitarsi  che  il  secondo  motivo  non  possa  essere  accettato,  perchè 
vedemmo  nel  num.  36  del  S LI,  come  nella  surroga  il  surrogante  non 
sia  lènuto  verso  il  surrogato  dell'esigibilità  del  credito,  ma  soltanto  della 
verità  sua  c del  proprio  dolo,  come  esplicitamente  dispone  il  § 1422  del 
vigente  Codice  civile:  estremi  dimoili  in  molti  casi  a provarsi.  Però  ci 
sembra  che  potrebbero  fare  opposizione  alla  domanda  dell'assegno  con- 
trastando il  primo  ed  essenziale  suo  fondamento,  ma  nel  caso  che  po- 
tessero niegarc  la  verità  del  credito  professalo;  non  però  può  giovare 
ad  essi  l’impugnativa  del  grado  dell’ipoteca  inerente,  perciocché  ve- 
demmo qui,  come  essi  sieno  obbligati  a dimetterlo,  quantunque  fosse 
l'ultimo  graduato.  Piuttosto  ci  sembra  elle  in  pratica  debba  riuscire  de- 
cisivo il  primo  de’  motivi  allegati.  Conciosiachè  niuno  può  dubitare  del- 
l’imperativo assoluto  del  S 418,  e quindi  della  sua  applicazione  pratica 
anche  nel  caso  emergente;  e quindi  inferiamo  che  gli  altri  creditori  non 
possano  impetrare  la  subasta,  quand’anche  offrano  al  creditore  l’inden- 
nità delle  spese,  perchè,  o il  di  lui  credito  è compensabile  sul  prezzo 
della  stima,  c merita  il  pagamento  immediato:  o non  è compensabile, 
c non  gli  si  deve  tuttavia  togliere  il  vantaggio  dell'Iniziativa  dell’esecu- 
zione, perchè  egli  agisce  in  base  al  suo  diritto,  e non  può  esserne  pri- 
vato che  o colla  dimissione  del  suo  credilo,  o con  un  diritto  altrui  pre- 
valente al  suo.  Può  ben  concedersi  al  proprietario  di  sollecitare  la 
subasta  appunto  perchè  sendo  proprietario  ha  il  diritto  di  vendere 
la  cosa  sua  , quando  non  nuoccia  al  creditore  che  ha  impetrato 
il  pignoramento  (2):  ma  don  egualmente  si  devono  favorire  gli  altri 
creditori,  i quali  nè  possono  per  sè  vendere  perchè  non  sollecitarono 
essi  l’esecuzione:  nè  vendere,  a nome  dcll’eseeulanle  se  non  fossero  su- 
bentrati ne’  suoi  diritti  la  mercè  della  surrogazione. 

E questo  sembra  l’aspetto  razionale  c la  giustificazione  della  suddetta 
legge  processuale.  * 


(I)  Zini , (itnrjspr,  pruì.  voi.  IX.  par  I (-•)  V $ L.VIII  a,  uli 
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% LXIII. 

Prima  che  sia  venduto  un  fondo,  qualunque  creditore  inscritto 
sul  medesimo  e il  terzo  possessore  possono  redimere  il  credito 
per  cui  fu  domandata  la  vendila,  pagandone  l’ importo  e le  spese. 

Arg.  dal  S 462  del  Codice  civile  austriaco,  dai  SS  <30 
e 438  del  Regolamento  giudiziario,  e dall’  art.  2173 
del  Codice  civile  francese.  , 


SOMMARIO 

1.  Del  diritto  di  offrirò,  ossia  di  dimettere  il  creditore  esecutante.  A quali 
persone  competa  in  genero  e con  quali  effetti. 

2.  Spetta  ai  creditori  ipotecari  : con  quali  condizioni  e con  quali  effetti. 

3.  Spetta  al  terzo  possessore  : s'  egli  possa  riscattare  il  fondo  esibendo  alla 
subasta  un  prezzo  di  riscatto  che  sia  maggiore  delle  altre  offerte. 

4.  Spelta,  al  debitore.  Se  appartiene  agli  altri  creditori  non  aventi  ipoteca  su 
quel  fondo,  e alle  altre  persone  estranee. 

5.  Il  jiu  n/ferendi  non  si  può  esercitare  dopo  il  decreto  di  delibera  e dopo 
rcffeltivo  assegno  giudiziale  del  fondò. 

6.  Se  si  possa  esercitare  dopo  l’ora  destinata  all'apertura  dell’incanto. 

' ’ ’ i : ■ ' *• 

r ‘ 

t.  La  vendita  giudiziaria,  se  giova  come  mezzo  necessario  alla  realiz- 
zazione del  credilo  di  ehi  la  domanda,  e a quella  degli  altri  creditori 
che  possono  essere  soddisfatti  col  prezzo  che  se  ne  può  ritrarre,  può 
tuttavia  nuocere  a chiunque  è interessato  o di  conservare  la  proprietà 
al  possessore,  o di  differirne  la  distrazione  a tempi  e mercati  migliori. 
Laonde  in  più  luoghi  accennammo  alla  possibilità  del  cosi  dello  jus  of- 
ferendì,  ossia  del  diritto  che  possono  avere  i terzi  di  dimettere  l’esecu- 
tanle  dalle  sue  Istanze  processuali,  offerendogli  il  pagamento  delle  sue 
ragioni  creditorie.  - - . . ‘ • • ’ 

E di  vero,  se  lo  scoi>o  ultimo  del  credito,  dell’ipoteca  e della  vendita 
giudiziale  è quello  di  procacciare  al  creditore  il  pagamento  del  suo  cre- 
dito, degli  interessi  che  ne  conseguono,  c delle  spese  fatte  per  ricupe- 
rarlo, egli  non  potrebbe  più  oltre  proseguire  nella  coercizione  giuridica 
quando  si  trovasse  soddisfatto  pienamente  in  quel  suo  interesse,  da  qua- 
lunque parte  gli  provengano  i mezzi  di  questa  sua  .soddisfazione.  Ma 
.questa  proposizione,  comunque  evidente,  non  si  trova  accolta  e consc- 
erala  nelle  legislazioni  in  tutta  la  generalità  del  suo  concetto;  nè  quan- 
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d'anche  fosse  uccellala  senza  restrizioni,  tutte  le  pèrsone  che  vorreb- 
liero  operare  questa  dimissione  avrebbero  un  medesimo  intendimento , 
e .quindi  nou  in  tutti  i casi  procaccierebbe  ad  essi  gli  tdenlici  effetti. 

Tutte  le  legislazioni  convengono  nel  concedere  il  jus  offerendi  ai  cre- 
ditori che  avessero  un  ipoteca  su  quel  medesimo  fondo,  del  quale  vuoisi 
impedire  la  vendita  : ed  oltre  questo  effetto  si  allribuiscc  quell'altro  ri- 
levante di  concedere  al  dimillentc  la  surroga  nelle  ragioni  creditorie  ed 
ipotecarie  spettanti  al  creditore  dimesso  (1).  Ma  il  consenso  della  legis- 
lazione comparata  non  ci  soccorre  egualmente  nel  caso  dei  creditori 
■ non  aventi  ipoteca  su  quel  medesimo  fondo,  del  terzo  possessore,  del 
debitore,  o di  altre  persone  non  aventi  alcuno  di  questi  rapporti.  E 
tanto  meno  poi  è agévole  il  constatare  gli  effetti  specifici  che  dall’eserci- 
zio di  quel  diritto  provengono. 

Bisogna  adunque  che  ne  facciamo  soggetto  di  speciali  ricerche:  non 
ommeltendo  pur  di  determinare  le  condizioni  necessarie  all’esercizio  di 
questo  diritto. 


®.  Secondo  il  Diritto  romano  j creditori  clic  avessero  un’ipoteca  sullo 
stesso  fondo,  del  quale  un  altro  creditore  addomandava  la  vendita,  avea- 
no  il  diritto  di  costringerlo  a ricevere  il  pagamento  del  suo  credilo,  pel 
quale  si  dieea  poziore,  c fon  ciò  ottenevano  due  vantaggi:  l’uno  di  im- 
pedire la  vendila,  l’altro  di  ottenere  ipso  jure  la  surroga  nel  eredito  di- 
messo (2)  col  privilegio  che  a quésto  esclusivameulc  competeva  di  ven- 
dere il  fondo , onde  in  occasione  di  questa  vendila  realizzare  e il  cre- 
dilo dimesso  cogli  accessori  (3),  e i posteriori  loro  erediti  (4).  Essendosi 
abolito  in  seguito  quel  privilegio  esclusivo  del  primo  creditore,  il  di- 
ritto di  Offrire  pcrdcltc  molto  della  sua  importanza,  ma  conservò  il  bene- 
ficio d’impedire  le  precipitate  vendile  che  alcun  creditore  facesse  (S). 

Nel  Diritto  francese,  colivi.  42S1  del  Codice  Napoleone  si  concesse  que- 
sto jus  offerendi  e la  surroga  conseguente  ui  soli  creditori  ipotecari  in- 


(1)  Del  cho  dicemmo  nel  § XLVI,  oum.  t, 
voi-  9,  pag.  53,  nel  § LI,  mini.  18  o 93,  voi. 
fl,  pag.  Ilio,  1GI  o 171  , nel  § LV,  num.  18, 
voi  2.  pag.  278. 

(8)  i.eg.  3,  § 1-  Dig,  quw  res  pignori,  leg- 
11,  § nlt.  log.  12  § t»,  9.  Dig.  qui  p otior-  in 
pign-  leg.  22,  Cod.  de  pignor.  et  hyp.  log. 
1,  Cod.  qui  putior  in  pign.  Jeg.  1,  4,  Cod. 
-<tc  hi s qui  in  prior.  credit,  toc.  succed. 
kg.. 43,  £ 9,  Dig,  de  jure  fisci-  Frane.  Bal- 
dino, de  pigìi,  cap.  19,  io  moti.  Siruvio,  Syn- 
tag - jur - qui  putior-  in  pign.  llivs.  8-4  Mas- 
tica, de  toc.  et  wnh.  Iil>-  11.  tit.  28  n.  8, 
r Falrro,  in  Cod.  lib.  8,  IH.  9.  def.  2.  Ilidieri, 
Jurispr.  voi.  9.  § 1003.  Yoet,  in  pand-r/ra* 
putior es  in  pigìi,  miro.  31-  Chiesi 
num.  3U2. 


(3)  Negnzant,  de  pignor,  par  5.  m,3,  p.  I. 
n-  10.  Ili  Merlin.  de  pignor-  lib-  4,  qua;.  49. 
Voci,  in  pand.  qui  potiores  in  pigìi-  n.  54. 
Donoll.  de  pign.  cap.  13  in  princ. 

(4)  Leg.  3.  Cod.  qui  polior.  in  pign.  leg. 
3,  Cod.  si  unti],  credit,  pign.  verni. 

(5)  Non  vìddero  questo  bonclicto,  coloro  clic 
dissero  essere  inutile  oggitii  il  jus  offerendi : 
Voci,  in  pand.  qui  potiores  in  p’gn.  nitro.  53. 
Loyseau  dee  of fica.  liv.  5 di.  8,  n.  <«.  Rinven- 
nero alla  nostra  opinione  Merlin , tìepert.  r. 
Subrogalion.  des  persoti,  sez.  2 $ 3 n.  1. 
Tonllicr.  Droil.  civ.  liv.  3,  tit-  3.  eh.  5.  soci. 
1-  § 11,  nuin.  140:  o specialmente  il  nostro 
Chiesi,  che  non  potè,»  mancare  per  la  scru- 
polosa diligenza  delle  suo  dotte  ricci  che  ; 
siit.  ipot-  n.  502  iu  lino. 
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feriori  di  grado  (1);  quasiché  fossimo  sotto  l’incubo  di  quell’odioso  pri- 
vilegio del  primo  creditore,  e facesse  mestieri  di  procurare  ai  seguenti 
creditori  l'esercizio  dell’azione  ipotecaria:  nel  mentre  che  qualunque  cre- 
ditore, come  viddimo  di  sopra,  può  esercitarla,  c questo  jus  offerenti  giova 
oggidì  soltanto  per  impedire  un’intempestiva  espropriazione;  c non  solo 
ai  seguenti,  ma  a qualunque  dei  creditori  può  interessare  questo  impe- 
dimento. Bene  osserva  Winiwarter  (2)  che  i creditori  posteriori  per  lo  più 
hanno  interesse  di  usare  del  diritto  di  redenzione,  ma  soggiungiamo  che  tal- 
volta anche  un  creditore  anteriore  all'csecutante  vi  ha  interesse,  per  impe- 
dire che  questi  con  una  precipitosa  vendita  rovini  sé  stesso  e colui  (3>. 
Può  accadere  eziandio  che  il  creditore  ultimo  voglia  dire  all’asta  per  un 
prezzo  che  il  penultimo  creditore  per  istrcltezzc  economiche  non  potrebbe 
aumentare,  e perciò  quegli  nel  caso  disperato  perderebbe  nominalmente 
il  suo  credito  posteriore,  ma  lo  compenserebbe  coll’utilità  vera  del 
fondo  deliberalo,  c il  penultimo  si  troverebbe  degradato  da  un’utile 
collocazione. 

Assai  più  saggia  è la  disposizione  del  § 404  del  Codice  civile  austria- 
co , ove  dispone  che  prima  che  sia  venduto  un  tondo  qualunque  cre- 
ditore ipotecario  inscritto  sul  medesimo  può  redimere  il  credito  per  cui 
fu  domandata  la  vendita  (4).  Ne  diversa  è quella  del  S 41 S del  Regola- 
mento giudiziario,  del  quale  abbiamo  veduto  come  ai  creditori  stessi  è 
concesso  contro  lo  dorso  alatale  dell’importo  del  credito  dell’  attore  di 
ricevere  il  fondo  al  prezzo  della  stima,  oppur  venderlo  all’asta. 

Colle  quali  due  disposizioni  si  sanciscono  ambedue  i diritti,  che  di- 
cemmo collegati,  del  jus  offerenti  cioè  c della  surroga. 

Piacque  a Nippei  (8)  e a àViniwarter  (<ì),  e piace  pure  a noi  l’avver- 
tire di  quanta  importanza  siano  quelle  due  disposizioni;  avvegnaché  senza 
di  esse  il  creditore  ipotecario  dovria  uniformarsi  alle  prescrizioni  dei 
cf,  1388,  1422  e 1423  del  Codice  civile:  attendere  cioè  il  beneplacito  del 
creditore  esecutanle  se  volesse  accettare  il  pagamento,  o il  beneficilo 
del  debitore  che  acconsentisse  a costringere  colili  alla  dimissione  (7). 

Dicemmo  essersi  imaginate  quelle  due  provvidenze  per  tutelare  la  coe- 
sistenza delle  ipoteche  cadenti  sullo  stesso  fondo,  c non  per  altro  line. 
Perciocché  gli  altri  creditori  ipotecarii  per  sé  stessi,  non  avrebbero  po- 

(3)  Winiwartor  al  § 402,  del  Cod.  clv.  tom. 
2,  § 130. 

(5)  Zcillcr  o N'ippcl  al  $ 462,  n.  1,  del  Co- 
dico  Ciri  lo  austriaco- 

(4)  Malici,  al  3 462*  n.  4.  Cod.  civ.  ausi. 

(3)  Nippcl  Omento  al  | 462.  n.  1. 

(6)  Winiwarter,  Diritto  civ.  ansi.  voi.  2.  % 
150  ossia  al  § 462.  del  Codice  civile. 

(7)  Come  viddimo  nella  trattazione  ilei  $$ 
Lì  e LI!. 

2? 


(1)  Grenier,  hyp.  lem.  1,  n.  91.  Tropi ong. 
dei  prie,  et  hyp.  n.  557,  Al  quale  arlic.  1251. 
aliata  i,  corrispondono  coll'identica  lesiono 
l'ari.  1201,  al.  1-  Coti,  siciliano,  Pari.  1228, 
al.  1.  Cod.  parmense;  1'  art.  65!,  al.  1.  Codice 
ticinese.  Tari  1344,  al- 1.  Cod.  alboriino , Kart. 
486,  ai.  4.  motuproprio  toscano,  o l'art- 1506, 
al.  I.  Cod.  civile  estense.  Vedi  nel  $ 14,  nun». 
90,  voi.  2.  pag.  168 
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tulo  inlluirc  menomamento  sul  libero  esercizio  del  diritto  creditorio  del* 
l’csccutantc.  Ma  l’influenza  salutare  di  quel  principio  pratico  o sovrano 
d 'ogni  organamento  civile,  che  consacra  la  libertà  e il  ben  essere  di  chiun- 
que, quando  l’ oggetto  del  desiderio  dell’  una  persona  non  nuoce  al  di- 
ritto dcH'allra  : di  «ilici  principio  che  modifica  ad  ogni  tratto  la  gelosa 
deduzione  del  sumniwn  jus  individuale,  c fa  si  che  accanto  al  gretto 
individualismo,  al  sistema  giuridico  negativo,  sorga  la  benedica  e conso- 
lanle  influenza  delle  leggi  morati  : ha  modificalo  colle  perenni  sugge- 
stioni dell’equità  il  sentimento  giuridico  esclusivo  del  primo  creditore, 
costringendolo  a cedere  il  luogo,  appena  che  l'interesse  degli  altri  eredi- 
tari concorrenti  sullo  stesso  fondo  non  gli  impedisse  l’ultimo  oggetto 
del  suo  diritto:  principio  che  venne  mirabilmente  formulato  in  questa 
sentenza  : Quoti  libi  non  noeei  et  alteri  prodotti,  verni  jure  conre- 
dendutn:  hoc  trguitas  suggerii,  elsijure  deficiatnur  (1).  Il  creditore  esc- 
oulaiUc  non  può  tendere  ad  altro  clic  a ricuperare  il  suo  credilo:  quan- 
do gli  altri  glielo  procurano  egli  non  ha  altra  legittima  opposizione  da 
fare  ad  essi.  E la  legge  li.  ajuta  ecol  jiM  offerendi,  e pagato  che  avessero, 
loro  concede  la  surroga,  perché  pagando  non  donano,  ma  intendono  di 
esercitare  le  azioni  competenti  per  ricuperare  i proprii  e i riscattati 
altrui  credili.  > 

Veniamo  alla  deduzione  pratica  di  questi  diritti.  A differenza  del 
Diritto  antico  e del  Diritto  francese,  oggidì  qualunque  creditore  può  e 
deve  pel  suo  proprio  interesse  offrire  il  pagamento  aU’esecutanlc  : senza 
di  che  non  potria  impedire  le  vendite  o le  aggiudicazioni  che  gli  tor- 
nassero pregiudizievoli.  Un  altra  differenza  col  Diritto  antico  si  è quella 
per  cui  nella  nostra  legge  non  savia  permesso  questo  jus  offerendi  se 
non  quando  il  creditore  da  dimettersi  procedesse  a 11’ esecuzione,  ossia 
avesse  domandata  la  vendila  (SS  462  del  Codice  civile)  (2):  nel  mentre  che 
in  antico  polca.' esercitarsi  in  qualunque  tempo  per  impedire  le  vendite 
repentine  e irreparabili  clic  facesse  il  primo  creditore  (3).  Però  nqn  gli 
deve  offrire  altro  pagamento  che  di  quel  credilo,  per  il  quale  avesse  chiesta 
l’esecuzione,  e ferisse  con  ipoteca  il  fondo  che  è pure  all’  offerente  ipo- 
tecato (4).  Quindi  in  riguardo  ad  altri  crediti  sarebbe  considerato  corno 
estraneo,  e non  avrebbe  che  i diritti  « i vantaggi  derivanti  dalla  sur- 
roga ordinaria  (.*>).  Égli  deve  pagare,  lutto  il  credito  per  cui  fu  doman- 
data la  vendita,  compresi  gli  accessorii  c le  spese;  perchè  l’csccutante 
non  poiria 'essere  dimesso  dall’esecuzióne,  finché  non  fosse  totalmente 
soddisfatto.  • ' 

Egli  deve  pagare  attualmente.  Se  però  il  creditore  rifiutasse  di  accet- 
tare il  pagamento,  può  provvedere  col  deposito  giudiziale  della  somma 

(t)  Cosi  i legisti  nella  log.  2.  § 5.  Dig.  de 
a qua  pluv.  areend. 

(2)  Wfuiwarlcr,  Dir  eie  aust.  voi.  2,$  130, 
ossia  $ .itili  Cod.  civ.  Malici  al  j 102,  n-  3. 

Codice  civile. 


(3)  V.  $ LI-  mini.  2,  e vedi  Voci  in  paud. 
qui  potiores  in  pitjn.  urna-  óé». 

(t)  Leg.  8.  Dig.  qui  potiores. 

(3)  Winiwarur,  loc.  cit. 
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equivalente  (I),  come  dispone  il  S * del  Codice  civile  perciocché 
siffatta  misura  equivale  in  diritto  all’effteltiva  soluzione. 

Pagato  che  avesse,  ottiene  ipso  jure  la  surroga  nei  diritti  creditori! 
ed  ipotecarii  (2),  ed  anche  nella’  condizione  esecutiva  del  credito  di- 
messo (?,  ita  Regolamento  giudiziario);  quindi  può,  o desistere,  o solle- 
citare la  continuazione  della  subasta  e chiedere  per  sé  l’assegno  giudi- 
ziale del  fondo  ipotecato. 

Provveda  però  a costringere  il  creditore  dimesso  a fornirgli  i mezzi 
probalorii  del  credito  c dell’ipoteca,  nella  quale  è surrogalo,  come  pure 
la  quitanza  del  pagamento  die  prova  la  cessio  n lego. 


3.  Che  diremo  noi  del  terzo  possessore  del  fondo  ijKitecato  conve- 
nuto in  giudizio  dall’uno  dei  creditori  coH’aziono  ipotecaria  ? 

Niuno  può  dubitare  ch’egli  abbia  diritto  di  pagare  il  credito,  perchè 
ne  ha  l'obbligo  e può  quindi  impedire  la  vendila  e 1’  aggiudicazione  del 
suo  fondo.  Ha  dunque  insieme  il  jus  offerendi  (3).  - / 

E tale  è la  disposizione  dell’art.  2173  del  Codice  Napoleone,  per  cui 
il  terzo  possessóre,  finché  non  c'  seguila  l’aggiudicazione  ossia  la  delibera, 
può  riprendere  il  fondo  pagando  fiuterò  debito  c le  spese  (4).  Nò  di- 
versamente prescrive  il  à 438  del  nostro  Regolamento  giudiziario , per 
cui  il  deliberatario  può  impedire  il  rciucanto,  pagando  in  contante  il 
residuo  prezzo  e le  spese. 

Gli  apparterà  eziandio  il  diritto  alla  surroga?  Già  l’affermammo  sotto 
if-S  LI  num.  20,27  e seguenti,  in  virtù  del  principio,  che  quegli  il  quale 
pr.ga  un  debito  altrui,  subentra  nei  diritti  del  creditore  dimesso:  eppcreiò 
il  possessore,  in  quanto  non  sia  personalmente  obbligato  al  debito,  gode 
di  questo  beneficio  dì  legge.' 

Nel  numero  18  dello  stesso  § abbiamo  veduto  come  nel  Diritto  ro- 
mano il  possessot-e  convenuto  coll’azione  ipotecaria  avesse  la  surroga 
per  via  dell’eccezione  cedendarum:  nel  che  era  implicito  il  dire  che 
avesse  il  jm  offerendi,  quando  fosse  citato  in  giudizio,  e insieme  il  be- 
neficio (Iella  surroga.  Ma  polca  eziandio  offerire  il  pagamento- in  qual- 
sivoglia altra  occasione,  quando  non  pretendesse  quel  beneficio.  Questa 
conclusione  almeno  fu  -accreditata  da  Otoman  (.*>)  e da  Neguzanzio  ove 
disse  : jus  offerendi  compatii  ragione  dominii  quod  yuis  habcl  in  re  (6). 


(1)  Lcg  il,  § fin.  Dig.  qui  poltrire*  in 
pigìi.  Log.  1.  Ctfd.  coti,  litui.  1»  9»  ^ed* 
de  solution.  Noguaanl.  _dc  p ign*  par-  5 mcm. 
5,  p.  1,  num.  10,  c par.  2,  n.  1,  Lena,  tic 
ad.  cesi-  cap.  ",  mcm.  II-  n-  «II.  Ilrnnne- 
man-  de  ces.  ad.  cap.  5.  n-  SO.  l'oslio,  de 
subitasi,  inspccl.  11-  num.  119.  Hieliori,  Ju- 
rispi ••  voi.  9,  $ 1G05-  Ciliegi,  sist • ipol.  quid. 
302. 

(2*  Caroli i,  Giurispr  toL  lo.  pegno,  eap* 
3,  n.  Vedi  $ LI,  uutu,  35  »53. 


(5)  Poslio,  de  tubhatb  inspccl.  ix,  n atìu, 
ut  sog. 

(4)  A qaeU'art.  corrispondono  gli  art.  20tr? 
del  Cod-  civ.  siciliano,  ari.  3339  del  Cod.  tfv. 
parmense,  art.  2291  del  C>od.  allertino,  art. 
2-259  del  Cod.  cir.  estense,  art.  12»5  del  mo- 
tuproprio toscano  sullo  ipoteche. 

(5)  llotoman,  in  Dig.  ile  distraci  ione  pigìi. 
V6)  Neguzaut , de  pigiuìr.  pars  priuc.  3, 

meiu.  5 par-  1.  nuot.  5». 
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Nel  f,  LXI  man  IO  proponemmo  la  quislione  : se  al  possessore  sia 
fatta  abilità  di  offrire  alla  pubblica  subasta,  non  già  un  prezzo , perchè 
egli  non  potrebbe  comperare  una  cosa  che  al  momento  è ancora  sua, 
ma  un  valore  che  fosse  maggiore  al  prezzo  esibito  dal  maggior  offe- 
rente : c (piindi  con  tale  esibizione  potesse  impedire  la  vendita  c riscat- 
tare il  fondo  dallo  ipoteche  al  pari  (l’un  deliberatario. 

Gli  antichi  aveano  disputato  intorno  a una  simile  quistiohe,  inquanto 
domandavano  se  il  terzo  possessore  potesse  evitare  l’espropriazione  of- 
frendo la  t estimali o funài.  Ed  avea  ragione  la  pluralità  di  coloro  che  di- 
niegavano  siffatto  diritto  (t).  l’ero  la  ricerca  che  abbiamo  proposta  dif- 
ferisce d’assai  da  ques t’ultima  : perciocché  noi  domandiamo  se  il  pos- 
sessore possa  offrire,  non  la  semplice  estimazione  del  fondo,  ma  il  mag- 
gior valore  che  ricavare  si  possa  all'asta  pubblica.  E parmi  che  il  possa; 
avvegnaché  il  (Ine  diretto,  dell’esecuzione  ipotecaria  in  riguardo  ai  cre- 
ditori è quello  di  mobilizzare  nel  modo  il  più  vantaggioso  il  valore  del 
fondo  ipotecato.  Questo  è il  loro  diritto.  11  possessore  prima  d’essere 
espropriato  oppone  a quel  diritto  il  proprio  diritto  di  dominio,  in  un 
mòdo  conciliativo  per  ambedue.  Egli  non  è debitore  personale,  e il  da- 
naro die  verserebbe  non  deve  servire  ad  altro  che  al  riscatto  del  fondo; 
tanfo  vero  che  egli  dimettendo  un  creditore  avrebbe  1’  eccezione  ccden- 
darum,  e quindi  la  surroga  efficace  coll'  azion  personale  verso  il  dcbiloro 
personale  c colle  azioni  reati  verso  gli  altri  fondi  obbligali  allo  stesso  cre- 
dito (S  LI  n.  29  e seguenti);  la  qual  surroga  non  può  ottenersi  dal  debitore. 

1 creditori  adunque,  ai  quali  pervenisse  il  danaro  del  possessore,  non 
potrebbero  destinarlo  all’  estinzione  del  credito  personale,  ma  solo  de- 
vono riguardarlo  come  corrispettivo  della  proprietà  fondiaria,  il  valore 
mobilizzato  di  esso.  In  di  loro  confronto  non  ci  ha  differenza  tra  il 
prezzo  del  deliberatane)  e il  prezzo  di  riscatto  del  possessore.  Ambedue 
rappresentano  l’utilità  del  fondo:  e quando  questa  utilità  è la  massima 
che  si  sia  potuto  ottenere,  il  foudo  trovasi  sgravato  dalle  ipoteche,  e passa 
libero  da  esse  nel  deliberatario,  o permane  purgato  nel  possessore.  Giu- 
stissima in  questo  caso  ci  sembra  l’opiifione  di.Fabro,  qui  tuibet  jus  offe- 
renài  , si  rem  obligatam  possideal,  non  tolutn  debilitili  offerre  cogitar, 
sed  tantum  quantum  ea  res  est,  cujtis  nomine  per  quasi  servianam  con- 
venilur...  quia  me  pluris  interest  creditorie...  cui  agenti  satis  esse  de- 
bel,  quod  hminmdcm  consequatur  offerente  possessore , quantum  conseque- 
retur  si  venderei  (2),  c,  noi  soggiungiamo,  quanto  egli  ricaverebbe  se  la 
cosa  fosse  deliberata  da  altri  alla  subasta. 

In  questa  conclusione  convengono,  sebbene  sotto  termini  inesalti,  i oo 
mcntatori  austriaci  Nippcl  (3)  ed  Ellingcr(i),  allorché  asseverano,  polerc 


(1)  Distinguevano  se  il  possessore  avesse 
fatto  delle  migliorio  o no:  se  lo  avesse  fatte 
disputavano  se  no,  quii  dubitavano  cke  do- 
vesse rilasciare  il  fondo.  Nel  $ LWf  num 
ull,  rinveniamo  r*i  questa  ricerca 


(9)  Fabro,  in  Cod  lib.  8-  tit-  20-  def-  3. 
(5)  Nippcl,  Cotueiito  al  $ 4tS,  n.  Cod 
civ.  ausi. 

- (4)  Kllinger,  al  $ 4*'»?,  Coti  civ.  ausi- 
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i)  possessore,  non  obbligato  personalmente,  offerire  e deliberare  all'asta; 
ed  anzi  Nippcl  s’avvicinò  al  nostro  punto  di  vista,  quando  scrisse:  se 
il  possessore  non  paga  il  debito  col  rimanente  suo  patrimonio , non  c 
lecito  inferire  clic  egli  non  possa  adempiere  alla  sua  offerta  , come  si 
disse  del  debitore,  il  quale  patendo  l’espropriazione  si  suppono  essere 
insolvibile;  ma  circa  il  possessore  la  cosa  c diversa,  poiché:  se  i pesi 
aggravanti  la  eosn  pignorata  superano  il  di  lei  valore,  può  interessare 
anche  al  proprietario  di  essa , provvisto  di  altri  beni  che  non  sono  ob- 
bligati al  debito  per  cui  si  chiese  r«secuzione,  di  tramutare  la  sua  ob- 
bligazione reale  in  un’adogualo  debito  personale,  mediante  l’offerta  mag- 
giore che  egli  facesse  al  pubblico  incanto  (1). 

Può.  dunque  il  terzo  possessore  paragonarsi  a qualsia  altra  estranea 
persomi  in  riguardo  ai  creditori  ipotecarii.  Egli  può  dunque  ottenere  it 
decreto,  non  già  della  delibera,  ma  della  redenzione  del  suo  fondo,  con- 
dizionato al  pagamento  del  prezzo  offerto.  E non  dubili.nno  che  questo 
decreto  possa  produrre  tutti  gli  effetti,  ohe  un  decreto  di  delibera  pro- 
durrebbe circa  la  purgazione  delle  ipoteche  superanti  la  somma  del  prezzo 
del  fondo. 

4.  Anche  il  debitore  può  col  pagamento  impedire  la  continuazione  degli 
atti  esecutivi  (-2) : non  però  coll’ effetto  della  surroga;  perchè  debito  e cre- 
dilo in  una  sola  persona  si  confondono. 

Può  tuttavia  il  debitore  far  si  che  un  terzo  estraneo  possa  costringerò  , 
il  creditore  a recedere  dagli  alti  esecutivi  c ad  ottenere  la  surroga  nello 
sue  ragioni,  quando  coll’espresso  consenso  di  esso  debitore  offrisse  quegli 
a colui,  o in  caso  di  rifiuto  depositasse  in  giudizio  la  somma  necessaria 
al  pagamento  del  credito  e delle  spese.  Questa  è la  disposizione  del  § 1422 
del  Codice  civile  vigente,  della  quale  dicemmo  nella  trattazione  del. 8 LI 
(num.  23),  ed  alla  (piale  è pur  conforme  in  parte  quella  dell’ art.  1230 
del  Codice  civile  francese,  dove  si  dice  clic  le  obbligazioni  possono  estin- 
guersi col  pagamento  fallo  da  qualunque  persona  che  vi  abbia  interesse, 
purché  questo  terzo  agisca  in  nome  c per  la  liberazione  del  debitore,  o 
so  agendo  in,  nome  proprio,  non  venga  a suhenlrare  nei  diritti  del  cre- 
ditore (3).  Se  ci  lia  una  differènza  è questa  che  il  terzo,  non  potendo 
pagare  clic  in  nome  del  debitore,  non  olliene  la  surroga. 

In  quel  luogo  abbiamo  fallo  riserva  di  discorrere  qui  sulla  quislionc 
se  il  jus  afferendi  spetti  ai  credilori  non  provveduti  d’ ipoteca  sullo  sta- 
bile cseeutalo,  e che  non  avessero  ottenuto  a questo  fine  l’autorizzazione 
speciale  da  parto  del  debitore.  E per  la  nostra  legge  che  tace  noi  doli- 

(3)  A questo  articolo  corrispondono  esalta- 
mento gli  ari.  152ti  del  Cod,  allertino,  ari, 
1189  del  Coti,  napoletano,  art.  1313  del  Cod. 
parmense,  art.  tilt)  del  Cod.  ticinese,  art. 
12DO  del  Cod.  estense- 


(1)  Nippol,  loco  citato- 
ti Le".  9.  Dig.  de  rescindi  vendi t.  Leg-  5 
et  8 Cod.  - de  distraci • p ign.  Negusant.  de  pi- 
gnor.  par.  t>.  meni.  1,  nato.  28.  Mangi),  de 
inoliasi,  qua-.  32,  u.  <»,  quo:.  101,  num.  4- 
iV-liu,  de  mOliasl.  inspect.  1",  fluiti.  k c 9. 
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Piamo  inclinare  verso  la  negativa  assai  iriii  preslo  che'  non  debbano  » 
francesi  per  la  di  loro  legge,  la  quale  concedendo  nell’arl.  12S1  del  Co- 
di«e  Napoleone  questo  diritto  a vantaggio  di  chi  è creditore  (in  genere) 
verso  un  altro  creditore  che  ha  diritto  d’essergli  preferito  per  privilegi 
od  ipoteche,  sembra  volerlo  concedere  anche  ad  un  creditore  ehirogra- 
fario,  perchè  questi  può  appunto  soffrire  la  prevalenza  dei  privilegi  e delle 
ipoteche.  E vedemmo  che  questa  opinione,  come  più  ovvia,  è anche  la 
più  ricevuta.  Ma  da  noi,  se  osserviamo  il  senso  letterale  dello  nostre  leggi, 
Bon  possono  offrire  che  i creditori  ipotecar],  le  persone  autorizzate  dal 
debitore,  e per  argomento  mediato  anche  il  terzo  possessore  c le  persone 
coobbligate  al  debito.  I §S  462  e 1422  del  Codice  civile,  e il  5 *18  del  Re- 
golamento giudiziario  si  restringono  in  «pici  limiti,  quasi  voglia  il  Legi- 
slatore impedire  T intromissione  arbitraria  di  terze  persone  nei  rapporti 
tra  l’csccutanU  c l’eseeutalo,  senza  la  volontà  dell’ uno o dell’altro.  , od  un 
urgente  interesse,  come  nel  caso  dei  creditori  ipotecarii.  Ma  il  creditore 
personale,  finché  rimanesse  tale,  non  ha  alcun  dirillo  reale  con  cui  far 
concorrenza  all’ esondante  sul  medesimo  fondo;  come  creditor  personale 
non  può  impedire  che  il  debitore  o terzo  possessore  acconsenta  alla  ven- 
dita del  fondo:  se  non  ottiene  da  lui  l’autorizzazione,  segno  è che  quegli 
S’oppone  alle  sue  istanze,  e ne  ha  diritto  perchè  essendo  proprietario  può 
volere  che  il  fondo  sia  venduto  per  dimeltere  i creditori  inscritti  (1). 

In  questa  conclusione  ci  conferma  la  legge  ipotecaria  di  Toscana,  la 
quale  essendo  modellata,  come  lutti  sanno,  sullo  stampo  francese,  ha  cor- 
retta la  lezione  dell’articolo  12SI  del  Codice  Napoleone,  concedendo  nel 
proprio  articolo  186  il  gius  offcrctidi  solamente  al  creditore  ipotecario  (2). 

ft.  Rimane  a vedere  in  qual  tempo  si  possa  esercitare  il  diritto  di  of- 
frire il  pagamento  del  debito,  per  cui  fu  domandala  la  vendita. 

Prima  che  il  fondo  sia  venduto,  dicasi  nel  5 *82  del  Codice  civile,  E 
noi  § *38  del  Regolamento  giudiziario,  parlandosi  della  rivendila  a carico 
del  deliberatario  che  non  avesse  osservato  i patti  della  delibera,  si  pre- 
scrive: se  tuttavia  il  medesimo  prima  dell' ora  destinala  all'  apertura  del- 
i incanto  pagasse  in  contante  il  residuo  prezzo  c le  spese  derivale  dalla 
di  lui  mora,  si  dovrà  accettare  il  pagamento,  nè  si  procederà  all’incanto 
ulteriormente. 

Sulla  scorta  di  questi  testi  si  polriano  instituire  questi  due  corollarii: 
non  potere  i credilori  o chiunque  altro  offrire  il  pagamento  del  debito 
dopo  che  è seguita  la  delibera  giudiziale  o l’efiellivo  assegno  giudiziale  al- 
l’eseeulanle;  non  potere  i medesimi  offrire  nemmeno  dopo  l’ora  destinala 
all'apertura  dell’incanto. 

Però  se  la  prima  di  queste  illazioni  ci  sembra  ovvia  cd  accettabile:  non 

(\)  Quest*  ultima  ragiono  nou  fu  veduta  da  336,  cho  adottarono  l’opinione  contraria,  co~ 

Toullicr  , droit  civ.  liv.  3.  til.  3.  eh.  ÌJ.  nura.  mo  dissimo  nel  $ LI,  num.  23,  in  fine. 

HO,  e da  Troploog,  des  prie,  et  hyp . nam.  (9)  Chiesi,  tisi,  ipotecario,  num.  CSI. 


Digitized  by  Google 


PARTE  II.  CAPO  II.  5 UHI  453 

egualmente  ei  sembra  la  seconda;  clic  anzi  sì  disputò  fin’ anco  della  pri- 
ma , perchè  ned  giornale  di  giurisprudenza  pratica  di  Venezia  si  riferisco 
d’un  debitore  clic  pagò  il  suo  debito  dopo  l’avvenuta  delibera  e chiese 
in  confronto  de'  creditori  e del  deliberatario  che  si  desistesse  dalle  pratiche 
ulteriori,  e non  si  aggiudicasse  il  fondo  al  deliberatario.  Un  tribunale  di 
prima  istanza  con  sentenza  59  marzo  1833  n.  tstsfi  giudicò  l’affermativa, 
per  questa  speciosa  ragione:  che  la  subasta  prima  dell’aggiudicazione  non 
attribuisce  por  sò  sola  il  dominio  del  fondo  al  deliberatario:  clic  quindi  il 
creditore  pc  rimane  fin’ allora  padrone,  e pagando  il  suo  debito  fa  cessare 
l’esecuzione.  Aggiungevasi  poi  una  riflessione  d’utilità  pratica,  inconclu- 
dente affatto  nella  soggetta  materia;  ed  era  che  gli  altri  creditori  non  po- 
tevano opporsi,  perchè  pagando  il  debitore  l’un  debito  migliorava  la  con- 
dizione delle  loro  ipoieehe.  Diciamo  inconcludente  questo  rimarco,  perchè 
qui  non  si  tratta  solo  delle  opposizioni  de’ creditori,  ma  di  quelle  del  de: 
libcralario  che  ha  acquistato  il  fondo.  Il  tribunale  d’appello  con  sentenza 
24  ottobre  1833  n.  9011  richiamava  la  quistione  a questi  suoi  veri  termini 
c riformando  quel  giudizio  giustamente  argomcntavasi  da  questo,  che 
la  subasta  è mi  contralto  di  compra  c vendita  tra  il  deliberatario  e il  su- 
bastante.  c la  delibera  non  si  può  infievolire  per  un  postfatto  del  debitore: 
ma  fssendo  obbligatorio  per  le  parti  contraenti,  non  si  può  rescinderò 
se  non  di  reciproco  consenso.  Ben  è vero  die  la  proprietà  non  si  trasfe- 
risce definitivamente  se  non  col  decreto  d’aggiudicazione:  ma  è pur  vero 
die  eolia  delibera  si  acquista  e si  compera  la  proprietà  sotto  condizione 
sospensiva.  Queste  ragioni  sono  rosi  semplici  e concludenti,  che  sembra 
impossibile  che  il  Senato  lombardo-veneto  abbia  adottalo  il  partito  .;on- 
trario.  Eppure  lo  adottò  eolia  decisione  9 marzo  1834  n.  0091,  di  cui  come 
al  solito  non  è dato  penetrare  i molivi  (l). 

Eppure  non  solo  1’cvklenza  dello  cose,  ma  fin’ anco  la  lellera  della  legge 
vigente  giustificano  la  contraria  decisione.  Il  ? 462  non  dice  già  die  si 
possa  offrire  quando  è compilila  l’espropriazione,  (piando  è trasferita  la 
proprietà,  ma  solo  quando  è venduto  il  fondo.  Oli  vorrà  dubitare  che  la  1 
delibera  giudiziale  non  sia  precisamente  la  conclusione  del  contratto  di 
vendila  giudiziale?  Forse  polemio  iscusarsi  gli  antichi  prammatici  che  du- 
bitavano della  nostra  conclusione,  perchè  le  leggi  romane  non  deridevano 
strettamente  la  quistione,  come  fu  decisa  dalla  nostra  legge  (21.  E contro 
il  senso  letterale  c logico  di  questa' non  si  può  venire  coH’offelto  di  to- 
gliere al  deliberatario  il  suo  gius  quesito.  Nè  si  opponga  che  sia  una  con- 
dizione tacila  di  risoluzione  della  vendita  quella  clic,  rimanendo  proprie- 
tario il  ddiitorc  o possessore  sino  all’aggiudicazione,  po£sa  impedirne  la 
traslazione  col  pagamento  del  debito  (3):  perché  siffatta  condizione  non 


(I)  Dorella  , Giorn • di  giurispr.  p rat.  di 
Venezia,  an.&  4852,  n,  18.  IS- 
IS) Quindi  ritenevano  potersi  offrire  finché 
non  fosse  trasferito  il  dominio  nel  delibera- 


tario: Postio,  de  subhast.  inspect.  17.  n.  25 
e segg.  n-  55  e segg.  n.  82.  e segg.  Hnogil.  de 
subhast.  qu®.  68,  n.  13,  qua*.  432^.  455,  n.6 
(3)  Mangilio,  de  subhast-  qua*.  453,  n-  3. 
Poslio  de  subhast.  iasroct-  41,  nnm.  95 
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saria  attendibile  se  non  fosse  espressamente  dedotta  in  contratto,  cioò  nei 
capitolato  della  subasta  (S  901  Codice  civile),  e quindi  in  mancanza  di 
patti  espressi  il  debitore  o possessore  deve  rispettare  il  fatto  de’  credi- 
tori, i quali,  mettendo  all’ incanto  lo  stabile  ipotecalo,  esattamente,  lo  rap- 
presentano, e il  loro  fatto  è tatto  suo,  c la  vendita  riesce  precisamente 
come  se  fosso  stata  fatta  da  lui  medesimo  (t). 

E non  sia  discaro  udire  lo  stesso  Postio,  che  è partigiano  dell’opinione 
contraria,  esibirci  la  teorica  della  vendila  giudiziale  in  termini,  elio  non 
possono  essere  più  favorevoli  al  nostro  assunto:  ubi  enim  quis  rem  rei 
bona  posai/,  ani  poni  curavi/  sub  hasla,  el  oblator  aliqnis  prclitim  ob- 
tulil,  et  notarius  scripsit,  dicitur  inler  emenlem  et  vendenlem,  sire  inter 
subhastanlem  el  oblalorem,  sire  licitatorem  orla  obligatio;  et  slalim  qund 
quis  obtulit,  conlraclus  et  empio  per  feria  ridetta1...  a quo,  seti  a qua  non 
licei  discedere.  Et  ei,  qui  soltis  obtulit,  rei  in  conciasti  plus  obtulit,  di- 
citur jus  quasi tum,  adeo  ut  htijusmodi  jure  sine  iUitis  consensi!  privaci 
poslea  non  possi I;  et  quemadmodum  in  co  non  admittilur  pmiitenlia  et 
retoca/io  oblationis  in  prtejudicinm  juris  quietiti...  quia  empi  io  est  per- 
fecla,  ila  non  potest  ab  eodem  rcs  empia  atiferri  (2).  Con  queste  pre- 
messe non  si  può  venire  alla  conclusione  contraria,  senza  una  formale 
contraddizione.  Noi  accettiamo  le  premesse,  e rifiutiamo  le  assurde  illa- 
zioni: qualunque  autorità  non  ci  può  imporre  por  turbare  le  leggi  na- 
turali del  sillogismo.  Ma  non  mancano  i sostenitori  della  nostra  opi- 
nione anche  sotto  l’incertezza  del  Diritto  comune.  Per  lacere  d’altri,  ba- 
sti la  testimonianza  di  Mercuriale  Merlino,  il  quale  niega  il jns  offercndi 
ai  posteriori  creditori,  dopo  che  il  fondo  fu  venduto  alla  pubblica  su- 
basta, per  la  ragione  secondaria,  ma  pur  buona,  che  essendo  stati  citali 
all’asla  doveaho  provvedere  in  tempo:  quando  secundus  ereditar,  qui 
tuli  offerre  rei  futi  prcesens  subhastationi , rei  ad  eadem  fuit  cilatus; 
quia  in  culpa  fttisse  ridetta  non  licitando,  ideo  sibi  imputari  debeat, 
dum  lune  poterai  siinm  jns  commode  prosequi,  et  satisfactionem  sine  tillo 
inrommodo  privris  ereditar is  reciptre...  et  facil  ratio  ne dominia  rerum 
maneanl  in  incerto  (3).  E s’aggiunga  che  nemmanco  i discordi  pram- 
matici oppongono  alcun  inciampo  alla  conclusione  che  non  si  possa 
ammettere  il  jus  offerendi  dopo  che  il  fondo  venne  definitivamente  ag- 
giudicato o assegnalo  al  creditore  esecutante,  ma  che  però  lo  si  [Rissa 
esercitare  in  pendenza  delle  pratiche  del  jure  domimi  impetrando 

«.  Veniamo  all’altra  quislione:  se  si  debba  ammettere  l’offerta  della 
dimissione  del  creditore  esecutante,  sia  per  parte  degli  altri  creditori,  sia 
dal  possessore  ovvero  dal  debitore  dopo  l’apertura  del  protocollo  della 
subasta. 

> A 

(I)  Il  viddirao  nel  num.  20  dfil  g LXI.  qua*.  4*7.  n-  10.  Egualmente  Fabro,  in  Codice 

W Po&lio  de  subhast.  inspcct.  34.  num.  IH>.  8.  lit.  IO.  dcf.  1 , c Thcsaur,  decis.137 

nuttt  i|. 

O)  M.  Herlin,  de  pfgnor.  lib.  4*  lit.  2, 
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I.’ argomento  che  abbiamo  tratto  dal?  138- del  Regolamento  giudiziario 
non  ci  sembra  affatto  Concludente  per  la  negativa:  comunque  Zciller  (1), 
Nippel  (2)  e Winiwarter  (3)  la  sostengano,  dicendo  che  allorché  l’ incanto 
è aperto,  cioè  quando  fu  proclamato  il  pegho  per  il  valore  di  stima,  ebbe 
già  luogo  la  promessa  di  rilasciare  la  cosa  all’offerente  per  il  valore  della 
stima  o per  un  maggiore,  sotto  condizione  che  nessuno  offra  di  più,  c 
da  questa  promessa  non  sia  più  lecito  il  recedere  per  alio  unilaterale; 
c clic  a minor  ragione  poi  potrebbe  impedirsi  la  vendila  quando  avesse  già 
avuto  luogo  un’offerta.  Ma  non  è difficile  l’ avvertire  che  pi-ima  d’essere 
il  fondo  effettivamente  deliberato  a!  maggior  offerente,  non  accadde  an- 
cora, nè  fu  conchiusa  la  vendila  giudiziale,  cioè  quel  contralto  in  cui  la 
promessa  dell’ una  parte  non  si  può  rivocare  senza  il  consentimento  del- 
l’allra.  Fin  elio  la  cosa  è esposta  alla  vendila  non  è Venduta , c finché 
pende  la  condizione  c la  possibilità  di  una  migliore  offèrta,  il  primo  of- 
ferente non  è ancora  deliberatario,  non  ha  ancora  ai  quislato  alcun  diritto; 
nessun  contralto  avvenne,  nessun’ acccttazione  fece  irrevocabile  la  pro- 
messa. Finché  durano  le  trattative  c quando  ia  promessa  non  è ancor 
falla,  ovvero  non  è nè  prima,  nè  dopo  accettata,  non  esiste  ancora  alcun 
contratto:  sono  parole  del  S 801  del  Codice  civile. 

Dicemmo  ancora  essere  inconcludente  la  dispositiva  del  § 438  ilei  Re- 
golamento giudiziario,  perciocché  riguarda  esclusivamente  la  rivendila 
che  si  fa  a carico  del  deliberatario,  il  quale  perciò  resta  escluso  dal  di- 
fillo di  rompere  la  novella  subasta,  perchè,  avendo  trascurala  l’osser- 
vanza dei  doveri  assunti  nella  anteriore,  la  legge  ha  cagione  di  diffidare 
delia  fede  sua,  e di  escluderlo  dalla  novella. 


&LXIV.  '' 

So  dalla  vendita  dello  stabile  non  si  ritrae  la  somma  dovuta, 
il  debitore  devo  supplire  al  rimanente;  spetta  all’ incontro  a suo 
vantaggio  il  di  più  die  dalla  vendita  venisse  percetto. 

§ 484  del  Codice  civile  austriaco.  > 

SOMMARIO 

4.  V ipoteca  come  accessoria  non  impedisce  che  tutto  il  debito  sia  pagato: 
majpagato’che  fosse,  ritorna  al  proprietario  V eccedenza  del  valore  della 
cosa. 

(!)  Zoili  or,  Cemento  al  §402,  n.  !.  Codiec  (3)  Winiwartor,  al  § 402.  tom.2.  $ 130.  Dir. 
civile.  civile  austriaco. 

(2)  Nippel,  al  § 40  J,  a,  2.  Codice  civile. 

( . 
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t.  Realizzato  e liquidato' il  difillo  dell 'ipoteca,  non  cessano  ancora  tulli 
ì rapporti  Ira  il  proprietario  o debitore  e it  creditore.  Perciocché  dopo 
ki  vendila  o l’assegno  del  fondo  ipotecalo,  può'o  mancare  qnalclie  cosa 
al  totale  pagamento  del  debito,  od  avanzare  alcuna  parte  |di  valore  che 
all’espropriato  si  deve  restituire. 

Quindi  nel  $ tei  del  Codice  civile  austriaco  si  stabilì  clic  se  dalla  ven- 
dita del  pegno  non  si  ritrae  la  somma  dovuta,  il  debitore  debba  supplire 
al  rimanente.  Il  elio  è della  natura  dell’ipoteca,  la  quale  assicura  bensì 
il  debito  personale,  ma  non  vi  sostituisce:  onde  Pomponio  ebbe  a dire 
che.  non  ci  ha  bisogno  d’im  patto  relativo:  quia  ipso  jiirc  se  rcs  habel, 
eliam  non  mljecto  co  (t).  Diversamente  acradea  nell’antica  giurisprudenza 
venda,  secondo  la  quale  la  dazione  del  pegno  pregiudicava  al  maggior 
valore  del  debito  (2):  disposizione  contraria  alla  natura  del  pegno,  che 
non  cessa  mai  d’essere  un  semplice  accessorio,  come  dicono  Carezzi  (3) 
e Nippel  (4);  perchè  fu  ricevuto  dal  creditore  per  semplice  sicurezza,  e 
non  pei'  pagamento. 

Nel  caso  contrario,  che  dalla  vendita  del  pegno  si  fosse  ritratto  donde 
pagare  i debiti  ipotecarii,  c avanzasse  un  residuo  del  prezzo,  questo  spcl- 
tcria  al  proprietario  del  pegno,  che  lo  può  ripetere  coll’azione,  che  gli 
antichi  chiamavano  pignoralizki,  ad  imitazione  di  quella  che  concedevano 
al  debitore  per  ripetere  la  cosa  mobile  data  in  pegno,  e dopo  pagato  il 
debito,  o che  era  affatto  personale  contro  il  creditore  e gti  credi,  e quindi 
non  promovibile  contro  il  terzo  possessore  (3).  Cosi  nell’ipoteca,  pagato 
il  debito,  può  il  debitore  o ripetere  il  residuo  prezzo  quando  fosse  ven- 
duto il  fondo  (§  404  Codice  civile),  o chiedere  la  cancellazione  dell’ipoteca, 
come  vedremo  nel  S LXXV1I  del  Capo  ultimo  di  questa  Parte  seconda. 


(IJ  Appresso  Paolo,  io  log.  9,  $ 1.  Dig.  de 
(liitractìon.  pi  gnor-  La  stessa  disposizione 
legislativa  si  ha  nello  log.  IO.  Coti,  de  obli- 
gai.  et  action,  log.  2$.  Dig.  de  rebus  ere - 
<UUs-  leg.  5.  Coti,  de  distrasi,  pi  gnor.  log. 
sa.  Dig.  de  pignor.  aclione,  log.  5.  $ sed  si 
guiderà.  Loti,  de  jure  domin.  impelr- 
(2)  Glossa  in  1.  28.  vers.  ereditar.  Dig:  do 
rebus  credi*  ii,  io  log.  8.  Cod.  si  ccrtumpc- 


talur,  et  in  log  1.  Cod.dc  pignor  ibus.  No- 
minarti, de  pigìi,  par.  5.  m.  2.  n.  36. 

(3)  Carezzi,  Giurisp I*.  voi.  10,  pogno,  cup. 
3,  n.  9. 

( \ ) Nippli,  contento  al  j 464. 

{$)  Tot-  lit*  Dig.  et  Cod.  de  pignoralit. 
action,  log.  tilt.  Coti,  de  distraci  pignor. 
Gherardo  Noodt,  Obscrcat  lib.  1.  cap.  7. 
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Il  terzo  possessore , quantunque  estraneo  al  debito  personale 
e all’  ipoteca , ir  tenuto  verso  i creditori  de’  fruiti  percetlj  e dei 
danni  arrecali  sul  fondo  ipotecato  dopo  che  gli  fu  intimata,  la 
petizione  del  pagamento.  Se  però  avrà  fatto  su  di  esso  delle 
spese,  avrà  diritto  di  prelevarne  1’  importo  sul  prezzo  del  me- 
desimo, in  quanto  non  ecceda  il  valore  delle  migliorie  risultanti. 

Arg.  dai  331,  332,  338  e 338  del  Codice  cicilc  auslr. 
dal  S 278  del  Regolamento  giudiziario  e 
dall'  art.  2173  e 2170  del  Codice  Napoleone. 

SOM  M^A  R I 0. 

I.  Il  terzo  possessore  devo  restituire  i frutti  peroetti  dopo  intimata  la  peti- 
zione ipotecaria.  Argomento  dalla  legislazione  comparata  e dalle  teorie  ,dcl 
possesso  secondo  il  Codice  civile  austriaco. 

9.  È tenuto  a indennizzare  i creditori  ipotcearj  solamente  dello  deteriorazioni 
posteriori  alla  petizione  ipotecaria. 

3.  De’  diritti  del  possessore  circa  lo  migliorie.  Conciliazione  nuova  di  due  leggi 
romane. 

4.  Ksame  delle  leggi  moderne.  Questo  diritto  è pure  ammesso  dallo  leggi  au- 
striache. 

5.  Dimostrazione  razionale  di  questo  diritto. 

6.  In.  quali  modi  lo  si  possa  esercitare.  Del  jus  reietti ionia,  Ae\  privilegio  reale 
c dell'azione  in  rem  reno. 

7.  l'iella  legge  austriaca  non  si  può  esercitare  che  in  un  quarto  modo,  cioè 
in  confronto  di  tutti  i creditori,  e prima  della  vendita  del  fondo. 

8.  Quali  migliorie  s‘  intendano  ricuperabili  ; se  si  compensino  co'  frutti. 

« . Noi  non  abbiamo  ancora  rintracciale  tutte  le  conseguenze  clic  par- 
tono detrazione  ipotecaria  nei  rapporti  fra  il  terzo  possessore  c i-  cre- 
ditori, e ci  resta  a vedere  quali  doveri  abbia  colui  e quali  diritti  circa 
i fruiti,  i danni  e le  migliorie  del  fondo,  sul  quale  per  un  debito  altrui 
sofferse  t’cseeuzione. 

Incominciando  dai  frutti  domandiamo  se  il  terzo  possessore  convenuto 
per  l’azione  ipotecaria  ne  debba  comunicare  il  godimento  ai  creditori 
dal  dì  della  petizione,  ovvero  non  li  debba  se  non  in  quanto  siano  stali 
sequestrali  col  successivo  pignoramento.  Tace  la  legge  austriaca  nel 
caso  speciale;  però  abbiamo  più  o meno  esplicite  disposizioni  nel  Diritto 
romano  e nel  francese.  Inlerdum  eluvi i de  frnclibus  arbitrari  debel  in- 
dex, scrisse  Marciano  in  proposito  del  terzo  posssessore,  ut  ex  quo  lis  . 
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inclinala  sii,  ex  co  tempore  eliam  fructibus  condanne!  (1)  Fabro  analiz- 
zando questa  logge  insegnò,  elio  non  sempre  il  terzo  possessore  conve- 
nni» coll’azione  ipotecaria  è obbligalo  a restituire  i frulli  percclli  dopo 
essersi  contestata  la  lite,  sei  co  dentimi  casti  qua  inlersit  petitoris  (2). 
Conclusione  negativa  abbastanza  evidente:  perché  il  creditore  il  quote  eser- 
cita siffatta  azione,  non  può  chiedere  più  di  quanto  gli  interessa,  quindi  ; 
se  il  valore  del  fondo  e il  suo  grado  ipotecario  fossero  sufficienti  a ta- 
citarlo, non  potria  arrecar  molestia  per  cagione  dei  frutti. 

Clic  se  premesse  all’attore  Iti  percepire  l'utilità  dei  frutti,  perché  il 
valore  capitate  del  fondo  non  bastasse  all'Indennità  del  suo  credito,  bi- 
sognerebbe. soggiungere  col  sullodalo  presidente  savoiardo  : a tempore 
lilis  con  testata  condemnari  passe  ssor  licheni  in  id  omne  quei  inlersil 
crcdiloris  citius  sibi  salisfaclum  faissc,  quia  lilis  contestatiti  constiluit 
renili  in  mala  fide  (:t).  E non  solo  i frulli  percclli  dot»  contestata  la  lite, 
ma  eziandio  quelli  clic  fossero  raccolti  anteriormente,  e rimanessero  in- 
tatti, ossia  gli  extantes  (4):  ed  in  questo  è chiarissimo  il  passo  di  Mar- 
ciano : nani  de  antecedeiilibus  fructibus  nihil  palesi  pronunciare,  nisi 
exlenti  fi  re*  non  sufficit  (8). 

Non  aspettavano  adunque  le  leggi  romane  che  il  libero  arbitrio  del  * 
terzo  possessore  fosse  vincolato  col  pegno  giudiziale,  ossia  coll’  immis- 
sione del  creditore  in  possesso;  ma  bastava  la  semplice  azione  ipotecaria 
a creare  in  lui  l’obbligo  di  destinare  alla  soddisfazione  dell’attore  lo'  uti- 
lità tulle  del  fondo  rivendicato. 

La  legge  francese  coll’art.  2170  del  Codice  Napoleone  prescrive  netta- 
mente elle  i frutti  dell’immobile  ipotecato  non  sono  dovuti  dal  terzo 
possessore  elio  dal  giorno  in  cui  gli  fu  intimato  di  pagare  o di  rilasciare 
il  fondo,  e se  la  proposta  istanza  è stala  abbandonata  per  lo  spazio  di 
tre  anni,  saranno  dovuti  soltanto  dalla  nuova  intimazione  clic  sarà  falla  (G). 

Con  questa  legge  può  tuttavia  esser  dubbio  se  sia  costretto  il  posses- 
sore a dar  conto  dei  fruiti  extantes  al  momento  dell’  intimazione,  e se 
sia  obbligalo  in  qualunque  caso,  o solamente  quando  interessa  all’attore  di 
percepire  i fruiti  scaduti  e pereetti.  Sembra  però  che  ii  primo  di  questi 
dubbii  sia  stato  sciolto  secondo  il  sistema  antico  nell’ art  199  del  Kego- 
lamcnlo  ipotecario  vigente  in  Romagna,  che  dice,  dovere  il  possessore  i 
frulli  dell’immobile  dal  giorno  in  cui  fu  posto  in  mala  fede  con  allo  giu- 
diziale. 

Dicemmo  lacere  in  proposito  la  legge  austriaca,  in  quanto  non  abbiamo 
disposizioni  che  alludano  al  possessore  espropriato  in  virtù  dell’azione 


(I)  Log.  16,  s 4.  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
(3)  Fil.ro,  in  Cod  lib.  *.  (il.  G.  dot  16. 
(3)  Fabro  in  Cod.  loco  filalo,  arg.  ex  leg. 
25,  i 1.  Dig.  tic  petit • heredit • log-  Iti,  g 3. 
Dig.  de  pignor.  et  hyp.  log.  38,  § 7.  Dig. 
de  usuriti  tl  fructib  j « 

O)  Fabro  tbid* 


(5)  D.  1.  1G.  $ 4.  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
(ti)  A «juesto  ari.  sono  univoci  pii  ari. 9010 
del  Coti,  sir  iliaco,  art.  2-212  «lei  Cod.  par- 
mense, art.  2294  del  Cod.  piemontese,  art. 
2212  dii  Cod.  mode  uose,  art.  129  del  motupro- 
prio toscano,  nel  «piale  si  restringe  ad  un  anno 
il  termine  triennale  di  quell' articolo. 


Digitized  by  Google 


CARTE  II.  CAPO  II.  S LXV.  <20 

ipotecaria.  Abbiamo  perù  una  disposizione  analoga  neH'emergenza  di  un 
possessore  di  buòna  fede  convenuto  coll’ azione  vendicatone:  perciocché 
il  § 338  del  Codice  civile  gli  ingiunge  di  restituire  i frutti  raccolti  dopo 
che  gli  fu  intimata  la  petizione  vendicatone. 

Tuttavia  aH’ applicazione  di  questa  dispositiva  si  può  opporre,  come  il 
terzo  possessore  durante  l’azione  ipotecaria  permanendo  proprietario 
della  cosa  ipotecata,  non  debba  i frutti  della  cosa  , perchè  ancora  suoi, 
c solo  cedano  a profitto  del  creditore  quando  questi  realmente  li 
apprende  col  pignoramento  del  fondo,  al  quale  come  a loro  causa  pro- 
duttiva sono  accessori!.  Ed  invece  la  prescrizione  del  § 338  è applicabile 
esclusivamente  al  possessore  che  è proprietario,  se  ed  in  quanto  non 
riesca  l’azione  vendicaloria;  ma  se  riesce,  dal  di  della  petizione  s’intende 
destituito  dal  possesso  o dominio  putativo:  ed  era  ben  giusto  in  questo 
caso  che  da  quel  di  non  percepisse  più  l’utilità  del  fondo  rivendicato. 

Questa  diversità  non  ci  sembra  abbastanza  concludente  per  esonerare 
il  possessore  dall’ obbligò  addossatogli  dallo  leggi  romane  c francesi.  Pos- 
siamo ben  concedere  che  il  possessore  durante  l’ ipotecaria  rimanga  pro- 
prietario, e possa  anco  sperare,  pagando  nel  frattempo  il  debitore  perso- 
nale, di  riescire  a liberarsi  da  ogni  molestia.  Ma  si  deve  anche  riflettere 
che  il  possessore  nell’ipotecaria,  dal  di  dell’ intimata  petizione  non  rimane 
proprietario  assolutamente,  ma  colla  condiziono  e coll’ obbligo  reale  cor- 
rispettivo di  pagare  il  debito  inscritto  o di  patire  l’espropriazione  del 
fondo.  L'ipoteca  messa  in  esercizio  è,  prcss’a  poco  come  l’azione  vendi- 
catoria,  una  causa  risolutiva  del  dominio  e del  possesso  del  convenuto  ; 
essa  tende  ad  espropriarne  il  possessore,  solo  avendo  questi  il  diritto 
d’ impedirla  col  pagamento  del  debito.  Rimane  egli  proprietario  per  tul- 
t’aitri  riguardi;  ma  per  riguardo  alla  pretesa  reale  del  creditore  6 posto 
in  ntala  fede  dal  giorno  dell’ intimazione.  Quando  un  possessore,  ci  si  in- 
segna nel  S 327  del  Codice  civile,  eccede  i conlini  del  proprio  diritto, 
può  essere  sotto  diverso  aspetto  considerato  qual  possessore  di  buona 
c di  mala  fede  insieme.  Onde  inferisce  Zcillcr(t)  che  questo  insegnamento 
sia  applicabile  particolarmente  per  le  proprietà  divise,  o soggette  ad  ipo- 
teche o a servitù:  imperocché  agisce  di  mala  fede  il  proprietario  d’un 
fondo  vincolato  in  tal  guisa,  appropriandosi  i frutti  o l’uso  d’uu  diritto 
che  ad  altri  appartenga.  E di  vero  dal  giorno -in  che  gli  è intimata  l’a- 
zione ipotecaria,  il  possessore  viene  nella  certa  opinione  di  dovere  o pagare 
lutto  il  debito  inscritto,  o rilasciare  il  fondo  all'esecuzione.  Prima  di 
quel  giorno  l’ipoteca  non  impcdivaglj  il  libero  esercizio  c godimento  del 
suo  diritto  di  dominio;  poteva  quindi  raccoglierne  e godere  i frutti  (2). 


(!)  Zeillor,  Contento  al  § rri".  n 1. 

(2)  L’  istcssa  dottrina  venue  adottata  dal 
Cod.  *u»tr.  ncl  j 330  in  riguardo  al  possessore 
di  buona  fede,  abolendo  l'aulica  dottrina  del 
restituire  i frutti  extautes  ■ i legislatori  mo- 
derni , osserva  Zeiller  al  5 589,  n 9.  riflet- 


tono cito  fa  distinzione  tra  i /rutti  raccolti,  o 
quei  per  anco  esistei) li  reodo  di  soverchio 
difficile  la  distinzione  di  proprietario  o di 
possessori)  di  buona  fede , o favorisce  il 
dissipatore  a prcfuicnza  deli  uomo  economo. 
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Ma  Uopo  quel  dì,  o sentendosi  incapace,  o non  determinandosi  per  un 
rimirano  inierosso  a pagare  il  debito  inscritto,  il  suo  possesso  diventava 
una  nuda  detenzione,  da  difillo  oangiavasi  in  fatto,  e il  possessore  civile 
tramutavasi  in  custode  e amministratore  per  conto  altrui  (1). 

I.n  disposizione  del  S 33K  del  Codice  civile  si  dimostra  per  assai  eon- 
rludcnlc  nella  materia  del  pegno,  prima  di  lidio  perchè  nel  Capitolo  1 
delia  Parte  II  dello  slesso  Codice,  al  quale  appartiene  quel  S,  parla  in 
genere  di  qualunque  possessore  , e quindi  non  esclude  il  possessore 
«l'un  fondo  ipotecato,  d’uri  fondo  clic  gli  si  loglio  non  perle  azioni  ven- 
diraloria  o pubblio  tana,  o per  gli  interdetti  possessori!,  ma  per  l’azione 
ipotecaria  clic  è pure  una  rivendicaloria  condizionata  al  pagamento  del 
.debito.  In  secondo  luogo  dal  3 334  dello  slesso  Capitolo  si  evinco  questa 
attinenza  logica  eolia  materia  ilei  pegno:  avvegnaché  vi  si  dice,  che  se 
al  dctcnlore  di  buona  fede  per  una  sua  pretensione  compela  il  diritto  di 
ritenere  la  cosa,  sarà  determinalo  nel  Capitolo  del  diritto  di  pegno.  E 
nel  g 471  , ultimo  ira  i $S  di  questo  Capitolo,  si  proibisco  appunto 
il  diritto  di  ritenzione  al  possessore  del  pegno.  Egli  è delia  massima  im- 
portanza lo  slalrilire  c raffermare  questa  illazione  del  Capitolo  del  pos- 
sesso al  Capitolo  del  pegno,  dal  possessore  ordinario  al  possessore 
convenuto  coll’azione  ipotecaria:  perché  nelle  seguenti  due  tesi,  che  ab- 
biamo proposte  circa  i danni  c le  migliorie  operale  dallo  stesso  posses- 
sore, non  sapressimo  trovare  una  savia  conclusione  se  non  l’ attingessi- 
mo a quel  fonie  legislativo. 

E non  sia  Inutile  l’aggiungere  quest’osservazione  generale:  che  la 
concisione,  di  cui  fece  tanto  studio  il  compilatore  del  Codice  civile  au- 
striaco, bene  induce  nell’opinione  -nostra,  c la  giustifica,  c ci  autorizza  a 
«•edere  che  colie  teoriche  generali  del  possesso  avesse  voluto  prov- 
vedere eziandio  alia  lesi  proposta:  o clic  questa  concisione  non  avesse  im- 
pedito dia  la  sua  mente  noti  avvertisse  il  legame  pratico  che  esister  deve 
Ira  i due  Capitoli,  come  li  ha  nei  SS  334  c 471  opportunamente  colle- 
gali.  Nè  si  vorrà  agevolmente  supporre  ch’egli  avesse  trascurai»  di  re- 
golare questi  importanti  rapporti  tra  il  possessore  c r creditori  ipotecarii 
in  seguito  all'espropriazione  giudiziale.  Veggansi  le  minule  disposizioni 
dei  due  Capitali  del  Diritto  di  pegno  (SS  447-471)  o.dcll’ assicurazione  dei 
diritti  ed  obblighi  (SS  1368-1374):  veggansi  le  lucide  c ‘compiutissime 
disposizioni  nella  materia  delle  successioni,  di  alcupi  contraili,  della  vo- 
lontaria giurisdizione,  delj’indennizzazionc,  delle  mutazioni  de’  diritti  ed 
obblighi,  della  prescrizione,  c vedasi  se  al  Legislatore  nostro  mancava 

uel  senso  pratico  che  provvedo  alle  più  urgenti  e quotidiane  bisogne 
dei  vivere  civile. 

(1)  Vedasi  in  proposito  ciò  che  dicemmo  ipotecaria;  dorè  infocammo  eziandio  la  can- 
zono il  ) LVH.  noni.  11,  sella  facoltà  dinic-  eludente  muorila  dtd  $ di»  del  Hogolamcoto 

itagli  d'  alienare  il  fondo  durante  I azione  giudiziario. 
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E se  non  si  vuol  veder  altro,  in  linea  imperativa* c pralina,  s'osservi 
la  categorica  prescrizione  del  S 7 dello  stesso  Codice,  per  cui,  qualora  un 
caso  non  si  possa  decidere  né  secondo  le  parole,  nè  secondo  il  senso 
naturale  della  legge,  si  devo  aver  riguardo  ai  casi  consimili  precisamente 
dalla  legge  decisi,  ed  ai  molivi  di  alice  leggi  analoghe:  rimanendo  nondi- 
meno dubbio  il  raso,  si  deve  decidersi  secondo  i principi!  del  Diritto  natu- 
rai!', avuto  riguardo  alle  circostanze  raccolte  con  diligenza  e maturamente 
ponderate- 

Serrassi  forse  diro  elle  il  raso  del  possessore  'li  buona  fede  non  sia 
consimile  ed  analogo  alla  posizione  del  possessore  d’un  fondo  ipotecato? 
Egli  non  è semplice  possessore,  è proprietario  nel  lauto  senso  della  pa- 
rola: concedasi.  Sia  intentandosi  contro  di  lui  l'azione  ipotecaria,  non  si 
viene  forso  uil’ analogo  risultato  della  espropriazione,  cosi  come  per  l'ap- 
punto avviene  nell' azione  vendicatoria  opubbliciana?  Egli  può  evitare 
questo  risultato,  se  paga  il  debito,  paghi  adunque,  e non  ci  sarà  alcuna 
quislionc.  Ma  se  non  paga  il  debito, subisce  l'espropriazione  egualmente 
come  nella  vendicatoria.  Se  adunque  nella  vendicatoria,  quantunque  lino 
alla  sentenza  egli  possa  crederei  proprietario  verace,  pure  dal  di  della 
petizione  è tenuto  alia  resliluzioue  de’  frutti,  perchè  la  sentenza  clic  dà 
ragione  all’attore  produce  effetto  dal  (U  della  petizione:  perchè  non  pro- 
durrà lo  slesso  effetto  la  sentenza  che  accerta  il  diritto  e l’ efficacia  del- 
l'ipoteca? 

».  I.a  seconda'tesi,  che  ci  è suggerita  dai  possibili  (apporli  tra  il  posses- 
sore e creditori,  c la  seguente:  è egli  tenuto  verso  di  loro  delle  deterio- 
razioni ila  lui  volontariamente  cagionate  sul  fondo  ipotecato?  Non  fa  bi- 
sogno, crediamo,  di  stabilire  clic  egli  non  sia  tenuto  dei  danni  cagionati 
involontariamente;  perchè  fondamento  d’  ogni  azione  d’indennizzo  è ia 
colpa  o il  dolo  del  danneggiatile,  non  il  caso  forluilo  (SS  1294  e 1300  ilei 
Codice  civile  austriaco).  Questa  conclusione  è pure  adottata  ila  Mattei  (1). 

Nel  primo  caso  distingueremo,  o egli  ha  deteriorato  il  fondo  prima  die 
fosse  convenuto  in  giudizio  coll’azione  ipotecaria:  ovvero  diè  mano  al- 
l’ opera  distruttrice  solamente  dopo  intentata  quest’  azione. 

Nel  primo  momento  non  dubitiamo  che  egli  non  sia  temilo  dei  guasti 
e de’ danni,  die  egli  stesso  avesse  cagionato  allo  stabile:  come  se  avesse 
atterrala  una  casa,  distrutto  un  bosco , una  piantagione , manomessa  la 
coltura,  disperse  o pregiudicate  le  ragioui  delle  acquo  irrigalive.  Egli  ora 
proprietario,  e lo  siabile  era  affetto  alle  ipoteche  nella  sua  natura  reale; 
ma  la  conservazione  delle  ipoteche  inscritte , e del  valor  fondiario  clic 
loro  presta  materia,  non  era  punto  nelle  obbligazioni  civili  del  possessore. 
È questo  un  canone  fondamentale  del  gius  ipotecario,  raccomandato  per 
noi  nel  num.  to  del  § XLVI,  che  l’ ipoteca  per  se  sola  non  impedisce  il 


(1;  Malici,  d.  2.  art-  2115,  aj'j>caJ.  I a!  5 471  Codice  austriaco. 
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libero  esercizio  del  dominio,  c che  perciò  il  possessore,  che  non  è nè  de- 
bitore, nè  autore  dell’  ipoteca,  non  è in  veruna  guisa  vincolalo  nella  li- 
bertà sua.  Egli  non  è tenuto  al  debito,  ma  è tenuto  solamente  a patire 
che  P ipoteca  s’ eserciti  sul  suo  fondo  mediante  P esecuzione.  Non  è au- 
tore dell’  ipoteca,  quindi  non  è garante  della  sua  conservazione. 

Di  conseguenza  egli  non  sarebbe  tenuto,  come  lo  è il  debitore,  di  dare 
ai  creditori  un  supplemento  di  garanzia  nel  caso  che  il  fondo  fosse  per 
il  suo  fatto  deterioralo  di  tanto,  che  la  di  loro  sicurezza  reale  si  fosse 
diminuita  (t).  E difatti  il  § 458  del  Codice  civile  addebita  questo  supple- 
mento di  garanzia  al  debitore  o a colui  che  ha  costituito  il  pegno.  Non 
disse  egli:  a carico  d'un  qualunque  possessore  che  volontariamente  avesse 
diminuito  il  valore  del  fondo.  Il  qual  silenzio  significa  che  il  possessore 
estraneo  al  debito  e all’ipoteca,  si  può  benissimo  considerare  nella  ca- 
tegoria del  possessore  di  buona  fede  o del  proprietario  avente  la  libera 
disponibilità  delle  cose  sue,  che  può  usare  ad  arbitrio  di  esse , consu- 
marle ed  anche  distruggerle  senza  responsabilità.  (J3-29,  354  del  Codice 
civile  austriaco). 

Concludiamo  quindi  che  P obbligo  di  conservare  P utilità  dell’  ipoteca, 
conservando  P utilità  economica  del  fondo,  non  spetta  al  terzo  possessore 
estraneo  al  debito  e all’ipoteca. 

Non  possiamo  quindi  approvare  la  contraria  giurisprudenza  francese 
c la  italiana  che  la  imita  ciecamente.  Nell’art.  2173  del  Codice  Napoleone 
si  dispose  che  <*  le  deteriorazioni  cagionale  dal  fatto  o dalla  negligenza 
del  terzo  possessore  in  pregiudizio  de’  creditori  ipotecar] , danno  luogo 
ad  agire  contro  di  esso  per  l’indennità  (2).  » E non  approviamo  questa 
dottrina  in  quanto  non  ammette  la  nostra  distinzione:  se  le  deteriora- 
zioni fossero  avvenute  prima  o dopo  l’intimata  azione  ipotecaria.  Net 
primo  momento  dicemmo  c ripetiamo  non  essere  consentanea  quella  de- 
cisione a’principii  virtuali  dell’  ipoteca  sulla  proprietà  altrui. 

Invano  sostennero  tìrcnier  (3)  e Troplong  (4)  che  per  la  pubblicità  del 
sistema  ipotecario  si  avesse  dovuto  innovare  l’antica  dottrina,  c che  il 
possessore  fosse  tenuto  de’ danni  arrecati  dopo  l’inscrizione,  perchè  quo» 
sta  fosse  cd  un  avvertimento  dell’ipoteca,  od  una  specie  d’immissione  in 
possesso  pel  creditore , c producesse  una  più  stretta  affettazione  che 
non  nell’antica  ipoteca  occulta.  Falsa  opinione:  l’ipoteca  inscritta  non 
ha  più  valore  giuridico  appo  i moderni,  che  l’ipoteca  occulta  presso  gli 
antichi:  l’inscrizione  non  le  attribuisce  che  una  forma  civile  ncces- 


(1)  Questa  conclusione  valga  per  la  tesi 
proposta  sotto  il  j?  XVI  n.  ì 

(2)  Al  qual  art.  corrispondono  gli  art.  2tx»‘J 
del  Coti,  napoletano , art.  del  Cod.  al- 
bcrlino,  artic.  138  del  Motuproprio  toscano* 
Giudicato  col  decreto  2i)  agosto  1N>.>  della 
Otrte  d’appello  «li  Parigi,  in  Sircy,  toro.  IO, 


p.  9.  pag.  tu»,  elio  il  possessore  ò tenuto  ai 
danni  cagionati  ai  creditori  dal  taglio  straor- 
dinario de’  boschi,  corno  quegli  elio  ciò  facondo 
ave*so  agito  con  frode:  quantunque  avesse 
ciò  fatto  prima  dell'  esecuzione. 

(ó)  Grenicr,  hf/p.  nuro.  358. 

(1)  Troplong,  (Ics  pria,  et  hyp  nuro  tc>2. 
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saria  alla  sua  esistenza;  £ falso  che  attribuisca  ai  creditori  il  ihisscsso 
del  fondo,  che  non  s’ acquista  se  non  col  pignoramento  (<J  LVIH).  Se  ? 
con  essa  t’acquistassero,  bisognerebbe  concludere  che  l’azione  ipotecaria 
non  patirebbe  prescrizione;  ma  l’articolo  2180  del  Codice  Napoleone  il 
niega  espressamente:  le  iscrizioni  prese  da!  creditore  non  interrompono 
il  coreo  della  prescrizione  (1).  Finché  l’ipoteca  non  è messa  in  esercizio 
colla  relativa  azione,  non  toglie  al  proprietario,  e principalmente  al  pro- 
prietario cslrauco  al  debito  e all’ipoteca,  il  libero  esercizio  della  proprietà 
sua.  Ei  lo  conserva  fino  all’ intimazione  della  petizione  ipotecaria,  perché 
d’allora  comincia  la  funzione  risolvente  del  suo  dominio  per  causa  del- 
l’ipoteca. 

Da  ciò  si  vede  qual  nessuna  estimazione  facciamo  dell*  opinione  di  De- 
gli Sforza,  che  senza  discernimento  adotta  11  parere  di  Troplong  (2).  Questa 
nostra  conclusione  critica  è avvalorata  dall’esempio  dei  Codici  civili  di 
Tarma  c di  Modena,  i quali  ncll’arl.  2241  di  ciascheduno  condannano  il 
possessore  per  le  deteriorazioni  fatte  dopo  promossa  l'azione  ipotecaria. 

Ed  anche  il  Regolamento  ipotecario  di  Romagna  nell’art.  198  si  mantenne 
in  una  prudente  riserva,  dicendo  solo  delle  deteriorazioni  cagionate  con 
dolo  o colpa  lata:  dal  clic  è facile  inferire  elle  prima  dell’azione  Ipoteca- 
ria il  possessore  è fnoolpevole,  perchè  agì  da  proprietario;  qui  e ni  in  rem 
sttam  neglexit,  nullità  quwrelce  snbjeclns  csl  (3). 

Nel  secondo  termine  della  distinzione  proposta  non  esitiamo  ad  affer- 
mare che  il  terzo  possessore,  appena  die  è-convcnuto  in  giudìzio  coll’a- 
zione ipotecaria,  debba  reputarsi  come  interdetto  nell’ amministrazione 
dei  fondo,  corno  semplice  detentore  e custode  obbligalo  all' interesse  del 
creditore  che  realizza  il  suo  diritto  reale  d’ipoteca. 

Quello  stesso  S 338  del  Codice  civile,  che  invocammo  nell’argomento 
dei  frutti,  vale  pure  per  questa  tesi.  Anche  il  possessore  di  buona  fede, 
vf  si  legge,  allorché  é condannato  alla  restituzione  della  cosa  per.  sen- 
tenza di  giudice,  si  deve  quanto  al  risarcimento  degli  utili  e del  danno , 
come  pure  quanto  alle  spese , considerare  come  un  possessore  di  mala 
fede  dal  giorno  in  cui  gli  fu  intimata  la  petizione,  badisi  alle  parole:  al- 
lorché è condannalo  alla  restituzione  della  cosa.  Con  queste  espressioni- 
generali  si  comprende  pur  l’azione  ipotecaria  clic  consiste,  dicemmo,  nel 
chiedere  o il  pagamento  o il  rilascio.  Sara  adunque  applicabile  la  suc- 
cessiva disposizione  nel  caso  proposto. 

Quest’ obbligazione  del  danno  cagionato  dopo  intimata  l’azione  ipote- 
caria si  trova  pur  sancita  nei  S 278  del  Regolamento  giudiziario;  ove  si 
dice:  « se  alcuno  avrà  alienato,  oppure  lascialo  perire  o deteriorarsi  una 
cosa  sapendo  appartenere  la  medesima  ad  un  terzo,  o essere  da  un  terzo 


(I)  Come  vedremo  nel  § LXXX  del  Capo 
quarto  od  ultimo. 

|2)  Degli  Sforza,  Dir.  di  pegno  § 32,  cap. 
S.  uuiu.  2 o 3.  pag.  195  o i'M. 

Voi,.  II. 


(3)  Leg.  si.  § 3,  Dig.  de  petit.  herediU  E 
pel  $ 1303  del  Cod.  civ.  austr.  dii  fa  uso  «Tua 
suo  diritto  entro  i giusti  limili  nono  respon- 
sabile del  danno  che  ad  altri  do  deriva. 
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pretesa...  si  dovrà  aimncllerc  l'avversario  a giurare  il  proprio  damilo, 
il  di  cui  importo  dòvrii  da  esso  previamente  determinarsi  con  precisione. 

S.  Un  possessore  può  aver  accresciuto  il  valore  del  fondo  ipotecalo 
con  sue  notevoli  migliorie:  può  per  esempio  aver  ampliato  o edificato  di 
nuovo  un  edilizio  sopra  una  nuda  area:  può  aver  arrichito  un  podere 
d’una  stabile  irrigazione,  o praticali  de’ dissodamenti  o delle  piantagioni 
in  modo  che  quello  ottenesse  nell’esecuzione  ipotecaria  un  prezzo  maggiore 
di  quello,  che  non  si  sarebbe  ricavato  quando  era  in  proprietà  del  debitore. 
Si  domanda  quindi  se  il  possessore  abbia  diritto  di  pretendere  un  ade- 
guato rimborso  delle  migliorie  stesse,  in  quali  proporzioni  c in  quali 
modi. 

Comunemente  concludevano  i prammatici  che  egli  avesse  il  diritto  di 
ritenere  il  fondo  se  i creditori  non  lo  rimborsavano  delle  spese  falle 
qualcnus  res  pretiosior  fatta  sii  (1),  Opinione  ricca  d’ equità  c di  buon 
senso,  e che  noi  dobbiamo  ventilare  prima  di  venire  all’esame  della 
legge  vigente. 

Quando  doveasi  decidere  per  l’ autorità  delle  leggi  romane,  si  affacciava 
una  difficile  antinomia  da  sciogliere  nell’  esame  de’  seguenti  due  tesli. 
Paolo  avea  scritto:  domus  pignori  data  extuta  est,  eamque  aream  emil 
Lucius  Titim , et  extruxit.  Qumsilum  est  de  furo  pignori ».  Attilli*  re- 
spondit,  pignori»  pcrsecutionem  perseverare,  et  ideo  jrn  soli  superficie») 
secutam  rider ì,  idest  cum  jure  pignori s.  Sed  bona  fide  posscssores  non 
aliter  cogendos  crediloribus  adificium  rcslituere , quam  stimplus  in  ex- 
tructione  erogalos,  qualenus  prcetiosior  res  facta  est,  reciperent  (2). 

ipotecata  una  casa,  abbracciò:  l’ area  rimasta  fu  comperala  da  Lucio 
Tizio,  il  quale  vi  fabbricò.  Si  chiese  che  mai  rimanesse  della  precedente 
ipoteca.  Rispose  Paolo:  continuare  il  diritto  persecutorio  del  pegno,  e 
quindi  come  inerente  al  suolo  distendersi  sulla  superficie  lutla,  colla  virtù 
originaria  del  pegno;  ma  il  possessore  di  buona  fede  non  essere  altri- 
menti costretto  a restituire  l’edi Azio  ai  creditori,  se  non  ricevesse  da  loro 
le  spese  erogate  nella  costruzione,  nella  misura  che  la  cosa  nc  fosse  ac- 
cresciuta di  valore. 

I/allro  testo  che  forma  il  termine  dell’antinomia,  è dei  giureconsulto 
Africano.  Danni  infetti  nomine  in  possessionem  niitsus  possidendo  do- 
minium  cespiti  deinde  ereditar  cas  cede s pignori  sibi  obligalas  perse- 
gui vali:  non  sine  ratione  dicelur,  nisi  ijhpensas  quas  in  hei  ectioneji 
fecero!,  mihi  prestare  sii  paratus,  inhibendam  adversus  me  persecu- 
tionem.  Fin  qui  nulla  di  più  chiaro;  ma  prosiegue:  cur  ergo  non  em- 
piati quoque  id  tribuendum  est,  si  forte  qtiis  insulam  plgnoralam  eme- 

(l)  G arsi  a , de  ex peruit  et  weliorat-  cap.  (2)  Log.  s»,  $ 2.  Dig.  de  pipwrib.  et  hyp* 
18.  n.  53,  3G.  RicUcri,  Jurispn  Urùv.  voi-  9 
S 1375. 
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rii ? Non  rode  hoec  inter  se  comparabuntur,  quando  is  quiemit  sua  vo- 
litatale negotium  gerat:  ideoque  diligenlius  a venditore  sibi  cavere  et 
possi t et  debeat:  quod  non  (eque  et  de  eo,  cri»  damili  infecli  non  pro- 
miltatur,  dici  polest  (1). 

Dunque  Paolo  direbbe  che  il  terzo  possessore  per  acquisto  volontario 
potrà  ripetere  le  spese  fatte  sul  fondo:  Africano  il  negherebbe.  Stando 
in  questi  termini  1'  antinomia  sareblre  evidente  ed  irreducibile.  E come 
tale  fu  accusala  da  molti:  tra  gli  altri  da  Salgado  con  dire:  res  est  ar- 
dua et  valde  diffcilis,  in  qua  non  tantum  inter  doclores  diversimode  et 
varie  sentientes,  veruni  et  inter  ipsos  jurisconsuUos  notam  et  apertam 
repugmntiam  reperier  (2).  E persino  lo  stesso  (tarsia  assevera:  quod  Pauti 

respormtm  mihi  certe sine  pace,  sine  ulta  concordia,  sine  ulta  conci- 

liatione  pugnai  cum  responso  Africani  (3). 

Ma  mi  sia  permesso  di  credere  e dimostrare  come  non  sia  punto  cosi 
disperala  la  conciliazione,  e che  anzi  tanto  Paolo  che  Africano  si  sieno 
spiegati  sufficientemente  e di  perfetto  accordo.  E mi  lusingo  di  sciogliere 
questa  difficoltà  d’ermeneutica  e di  rendere  altrui  capace  soltanto  col 
precisare  l’oggetto  della  loro  loro  distinta  ricerca. 

Però  avanti  di  esprimere  il  mio  pensiero  voglio  descrivere  l’ imbarazzo 
grandissimo  in  cui  si  trovarono  gli  institutisli  e prammatici  italiani  e fore- 
stieri, onde  ognun  veda  quanto  senno  romano  sia  sopravvissuto  alla 
fiacca  e superficiale  dialettica  scolastica. 

Parecchi  tentativi  di  conciliazione  furono  fatti  dopo  la  Glossa  d’Accur- 
sio  fino  ai  tempi  nostri:  ma  tutti  quelli  che  ci  è dato  conoscere  riesci- 
rono  a vuoto.  Dionigi  Gottofredo  (4),  Cujaccio  (8)  e Troplong  (8),  avreb- 
bero osservato  che  Paolo  accennasse  alle  spese  miglioratrici  del  fondo, 
qnalenus  res  pretiosior  facta  sit,  e che  Africano  si  fosse  limitato  a par- 
lare delle  spese  di  rlstauro.  Ma  questa  distinzione  non  conclude,  perché 
Africano  alludendo  alle  refediones -,  ossia  ricostruzioni  disse  pure  che  il 
possessore  damni  infecli  causa  ha  diritto  ad  esserne  indennizzato,  nel 
mentre  lo  niega  al  possessore  per  titolo  volontario.  La  differenza  è ra- 
dicale per  qualunque  specie  sia  di  riparazione  che  di  miglioria:  perchè 
il  reficere  o il  ricostruire  non  esclude  che  si  facciano  delle  migliorie.  E 
di  più  non  si  spiega  perchè  in  una  data  specie  Africano  dissenta  formalmente 
da  Paolo.  Eppure  Cujaccio,  e il  suo  relatore  Troplong  conchiudono  cho 
con  questà  distinzione  ni  hit  est  facilitisi  E come  di  solito  fanno  le  beffe 
ad  Accursio  perchè  avesse  annoverate  tutte  le  opinioni  correnti  in  pro- 
posito a’ suoi  tempi:  quid  tot  contenta  Accttrsii  in  batic  rem ? (7). 

(4)  Dion.  Goltofr.  io  leg.  it),  § i big.  de 
pignor.  not.  17,  20. 

(5)  Cujacc.  ad  Africanum.  Iractal.  9,  S 
damni  infetti- 

(6)  Troplong,  des  prie,  et  hyp.  n.  838,  bis- 
1*1)  Tropltog.  loco  citalo. 


(1)  Leg.  44,  g 1.  Dig.  de  damno  infecio. 

(2)  Salgado,  tabyr.  credit,  par.  i,  cap.  XI. 
□am.  47. 

(3)  Johan.  f.arsia,  do  expem.  et  mclior. 
cap.  18.  mun.  57. 
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Accursio  riferisce  ed  approva  un’altra  opinione  secondo  la  quale  Africa- 
no avrebbe  deciso  negativamente  nel  caso  clic  il  possessore  pretendesse  il 
prezzo  dei  fondo,  non  già  le  spese  della  costruzione  c della  riparazione  (1); 
ma  i termini  del  lesto  dimostrano  che  egli  alluda  alle  impehsas  qm$  in 
refeclionem  fecerim.  La  slessa  Glossa  (2),  Goltofrcdo  (3)  c Garsia  (4)  pro- 
pongono un’altra  ipotesi,  che  Africano  dicesse  lo  stretto  diritto,  Paolo 
l’equità:  vecchio  zibaldone  per  tutte  le  difficoltà  d’ermcneulica!  Quasiché 
Paolo  e Africano  diversamente  coneludessero  avendo  sótl’occhi  una 
legge  scritta  positiva,  che  pure  non  citano,  nè  verosimilmente  aveano, 
c quasiché,  sup|K)slo  che  fossero  discordi,  Giustiniano  colla  compilazione 
del  Digesti  non  avesse  accreditati  alla  pratica  osservanza  ambedue  que’le- 
sli.come  legge  scritta,  c quindi  l’una  non  avesse  perduto  il  carattere  equita- 
tivo per  divenire  adatto  positiva,  e come  tale  non  fosse  egualmente  impe- 
rativa dell’altra  legge  contraria.  Aggiùnsero  ques l’altro  spedivate  clic  Paolo 
concedesse  l’indennizzo  al  possesso!-  di  buona  fede  elio  ignorato  avesse 
la  causa  del  pegno,  Africano  il  vietasse  perchè  alludesse  al  possessore 
che  sapea  delle  ipoteche  (5):  ma  Africano  non  imaginò  cosa  silfalla,  per- 
chè colle  parole  ideoque  diligentius  a venditore  sibi  cavere  et  i-ossit  et 
debeat,  disse  solamente  della  possibilità  che  ha  il  possessore  di  provve- 
dere alla  indennità  propria  in  confronto  del  venditore:  nel  mentre,  sup- 
posto per  contrario  che  il  vicino  fosse  immesso  in  possesso  pel  peri- 
colo di  ruina,  disse  non  aver  egli  un  simile  regresso. 

Un’altra  osservazione  conciliativa  fu  tentata  con  dire  che  Africano  di- 
niegasse  al  possessore  di  ripetere  le  spese  dal  creditore  quando  ripeterle 
potea  dal  venditore,  Paolo  invece  alludesse  al  caso  che  queste  spese  fos- 
sero necessarie  all’utilità  dei  creditori:  cum  siile  bis  millim  edifica  pi- 
gliti* creditor  haberel  (6).  Ma  Africano  niega  senza  riseria)  e nel  caso 
che  lo  spese  fossero  necessarie  alla  conservazione  del* pegno,  c nel  caso 
die  il  possessore  non  avesse  un  utile  ed  effettivo  regresso  contro  del 
venditore:  e Paolo  al  contrario  l’ afferma  pure  senza  riguardo  al  regresso 
del  compratore  (7).  Yoet  (8)  e llichcri  (9)  pretendono  che  la  negativa 
d’Africano  sia  riservala  al  solo  caso  che  le  spese'  di  refezione  fossero 
compensate  col  godimento  antecedente  del  fondu:  l’ affermativa  di  Paolo 
a tutti  gli  altri.  Ma  quest’ inlcrprclazione  è pur  essa  posticcia,  poiché  am- 
bedue o negano  od  affermano  in  termini  generali. 

Tutti  questi  esperimenti  dispiacquero  a Cartolo  (IO)  ed  a Garsia  (li),  i 


(1)  Accorilo  io  log.  44.  § 1,  vers.  tribuni- 
dum.  Dig.  de  damno  infecto. 

(3)  lì.- i..i. 

(5)  Loco  citato,  noia  1». 

(4)  Garsia,  cap.  18,  n,  67. 

(5)  Accarsio  e Goltofrcdo,  ibid.  Fabro,  in 
Cod.  lib.  & Ut.  6,  dcf.  19.  llichcri , Jurispr. 
TOl.  9,  $ 1575. 

(6)  Cujacc,  ad  Àfrica» , traci  9 , $ damni 


infecti.  Dion.  Gottofr.  ibid.  noia  19.  Trop- 
long,  d.  n.  858.  bis. 

(7)  Garsia,  de  expeni,  et  melior.  cap.  18. 
nino.  67  o 68. 

(8)  Voci,  in  pand.  lib.  80.  tit.  i,  n.  4. 

(9)  Hicheri,  Jurispr • voi.  9,  § 4575. 

(10)  liartulo  in  d.  log.  44.  $ 1.  Dig.  (latrino 
infect. 

(11)  Gamia,  d cap  IR,  n 57,  io  fino  c 6! 
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quali  ricorsero  all 'ultima  ratio  formidabile  de’ legisti  imbrogliali,  cioè  a 
quella  di  correggere  le  parole  o la  punteggiatura  del  testo  di  Africano 
Iraendolo  a viva  forza  ad  approvare  la  sentenza  di  Paolo.  Però  lo  stesso 
tìarsia,  prudentissimo  scrittore,  esita  alquanto  e confessa  l'illegalità  del  ri- 
piego (1),  aggiungendo:  quare  cura  non  quiescat  animus,  secrelius  alimi 
invesligandum  est,  quod  veram  jtiris  rationem  aperiat  (2). 

Già  nella  Glossa  (3) , e dallo  stesso  Garzia  (f)  era  stato  intraveduto 
ehc  la  vera  differenza  delle  due  decisioni  partiva  dal  fatto  che  Paolo 
affermava  il  diritto  del  possessore  a ripetere  le  spese  fatte  quaterna  re » 
prclioxior  fatta  est , ossia  a ripetere  il  valore  dello  migliorie  non  ecce- 
dente l’importo  delle  sposo  effettivo  : Africano  invece  parlava  delle  spese 
di  riparazione  senza  riguardo  al  risullamento  dello  migliorie,  ma  piuttosto 
alle  riparazioni  che  impediscono  la  ruina  e là  corruzione  degli  edifico  : 
alle  speso  conservatrici  piuttosto  clic  non  allo  perfezionatrici  e migliora- 
tici del  fondo.  Ma  questa  conciliaziono  non  (Ini  di  piacere  e di  convin- 
cere Garsia,  preoccupato  fuor  del  bisogno  di  conciliare  Africano  con  Afri- 
cano : perchè  essa  conciliava  bensì  Africano  c Paolo  in  riguardo  al  terzo 
possessore , ma  non  vedeva  come  quegli  decidesse  diversamente  in  ri- 
guardo al  vicino  immesso  in  possesso  della  casa  minacciante  ruina,  e che 
ha  diritto  di  ricuperare  lé  spese  di  ristnuro , quantunque  non  abbiano 
migliorato  il  prezzo  dcll’edifìzio.  Mettendo  egli  in  contrasto  costui  col  cre- 
ditore gli  fa  dire  per  tutta  sua  difesa:  possiilens  antem  ajebat  non  debere 
se  snis  expensis  carere , necessario  et  ulililer  faclis:  neque  me  feren- 
dum  vi  substantia  sua  ad  credilorem  Uhm  deveniret  sine  causa  : non 
esse  libi  similem  catisam , et  emplori  : quia  emptor  a venditore  eas  ex- 
pensu s refectionis  actione  ex  empio  possit  conservare,  se  vero  a domino 
minime,  quia  inlcr  jusxCm  possidere  et  dominum  latitantem , atti  non 
cnmparentem  ( a dar  cauzione  del  danno  temuto  dalla  casa  minacciante 
ruina)  nullum  negotium  gestumsit:  posse  ipsum  credilorem  pagare  quelle 
spese,  e ripeterle  dal  debitore,  quando  volesse  ricuperare  il  suo  fondo  (8). 
Ma  e se  il  fondo  non  bastasse  a tacitare  i creditori  ipotecarii,  come  po- 
trebbero questi  ricuperare  queste  spese  dall’insolvibile  debitore?  E’  dun- 
que questo  un  vano  ripiego:  collo  Scrittore  casigliano  non  potriasi  con- 
ciliare Africano  con  sé  stesso;  perciocché  il  possessore  pel  danno  infetto 
. potrebbe  ripetere  per  qualsiasi  ragione  quelle  spose  che  ad  un’altro  pos- 
sessore non  è dalo  ripetere.  Africano  gli  concedette  tal  diritto  senza  ap- 
porvi condizione  di  sorta.  Egli  condannolli  alle  spese,  senza  alcuna  riserva. 
Epperchè  condannolli  in  riguardo  al  possessore  per  causa  di  danno  in- 
felto,  e li  assolse  in  riguardo  ad  ogni  altro  possessore  ? Qui  sta  il 
punto  da  decidere.  Non  v’  ha  qui  una  vera  contraddizione  t — Eppure 
non  vi  iia,  diciamo  noi,  il  diritto  dell’  un  possessore  è diverso  da  quello 

(1)  E gliela  rimprovera  Salgalo,  Inbyv.crcd-  (5).Iu  d.  leg  44,  § 1,  v.  triUucndum 

pArl,  1.  cap.  XI.  num,  55.  (4)  Gar6ia,  ibid._n.  57,  61  c 68. 

$1)  Garsia,  ibid-  num.  Ci,  in  line,  v (i)  Garsia,  ibidem,  nana*  68. 
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dcll’allro.  Noi  crediamo  che  questo  solo  rimarco  sia  sufficiente  a rimuo- 
vere ogni  ostacolo. 

Ritengasi  coll’opinione  più  volgarmente  ricevuta  presso  i prammatici  per 
vera  e indubitabile  la  decisione  di  Paolo:  competere  al  terzo  possessore 
il  diritto  di  ritenere  il  fondo,  finché  i creditori  ipoteearj  non  lo  rimbor- 
sano delle  spese  da  lui  fatte  o per  costruzione  o riparazione  qualsiasi  r 
per  necessità  o per  diletto,  ma  solo  ed  in  quanto  per  esse  si  sia  accre- 
sciuto il  valore  del  fondo  stesso.  Indi  procediamo  a commentare  Afri- 
cano. Domanda  questi,  e decide  affermativamente , che  il  vicino  il  quale 
fu  immesso  in  possesso  della  casa  minacciante  ruina,  convenuto  dai  pre- 
cedenti creditori  ipoteearj,  non  è obbligato  a restituire  ad  essi  l’edificio, 
se  costoro  non  h)  rimborsano  di  tutte  le  spese  fatte,  senza  alcuna  distin- 
zione: itisi  impensas  quas  in  refeclionem  fecerim  mitri  prestare  sii  pa- 
ratoti. Epperehè  potrà  egli  ripetere  anche  quelle  spese  che  non  avessero 
migliorato  d’un  obolo  il  valore  del  fondo  ? Ritornisi  per  un  momento  al 
S Vili,  num.Sed  al  § XLVII  num.7,  ove  mostrai  cho  al  vicino  compete 
un  privilegio  primeggiatile  tutte  le  ipoteche  per  le  spese  eh’  egli  avesse 
fatte  sulla  casa,  purché  desse  fossero  necessarie  ad  impedire  la  ruina  di 
quella,  e quindi  ad  allontanare  il  pericolo  della  propria.  Diritto  privile- 
giato e realissimo  è il  suo;  perché  senza  riguardo  a persona  alcuna,  e 
quindi  nemmaneo  agli  anteriori  creditori  ipotecari , egli  avea  il  diritto 
d’impetrare  il  pegno  pretorio,  causa  damai  infecti,  e di  non  essere  spo- 
destato, senza  che  al  suo  pericolo  si  fosse  con  una  cauzione  qualsiasi 
sufficientemente  provveduto. 

Ognun  vede  adunque  la  specialità  di  questo  privilegio:  esso  non  è a 
confondere  con  quello  che  Paolo  assegnò  ad  ogni  altro  possessore  dello 
stabile  ipotecalo.  Ha  pur  questi  un  suo  privilegio,  ma  per  diverso  titolo, 
con  virtù  più  limitala.  Incominciò  Paolo  a dire  che  questo  privilegio  della 
ritenzione  del  fondo  non  gli  spetta  che  allo  scopo  di  ricuperare  ciò  che 
ha  effettivamente  speso,  ed  in  quanto  lo  stesso  risulti  dal  valore  accre- 
sciuto per  le  migliorie.  Quindi  gli  diniega  quel  di  più  delle  spese  clic  non 
avessero  accresciuto  il  valor  del  fondo.  E non  sente  diversamente  Afri- 
cano. Parla  questi  del  privilegio  del  pegno  pretorio  ex  causii  damiti  in- 
fecti, e dice  non  competere  al  possessore  ordinario-'  ma  non  niegò  che 
a quest’  ultimo  competesse  il  privilegio  diverso  assegnatogli  da  Paolo. 
Parla  Africano  delle  spese  riparatrici  e necessarie  del  vicino  che  con- 
servano e riparano  la  casa  ; e il  privilegio  cho  concede  al  vicino  il 
niega  ad  un  estraneo  possessore.  Parla  Paolo  delle  spese  che  miglio- 
rano il  fondo,  e dice  competerne  il  privilegio  avanti  gl’ ipoteearj  a qua- 
lunque possessore;  ma  le  spese  privilegialo  del  vicino  non  sono  che  le 
necessario,  e non  importa  che  non  migliorino  il  fondo:  lo  spese  privile- 
giate di  ogni  altro  possessore  possono  anche  essere  utili  e semplice- 
mente voluttuarie,  c cionondimeno  possono  essere  privilegiate,  se  ed  in 
«pianto  aumentano  il  valore  del  fondo.  Dunque  sono  due  privilegi  di- 
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versi,  con  diverse  prerogative  e diverse  eondizjoni.  A mirilo  due  ealego- 
ric  legali  sulMirdinarono  le  loro  decisioni  Africano  c Paolo,  e non  è loro 
oqlpa  se  i posteriori  casisti,  invece  d’illustrare  l'analisi  rollo  generali  ca- 
tegorie del  diritto,  non  uscirono  dalle  inette  pastoje  del  caso  pratico  e 
materiale. 

Veniamo  ora  a cercare  se  e come  per  le  moderne  leggi  competa  al 
terzo  possessore  questo  diritto. 

4.  La  legge  francese,  ha  conservato  l’antico  Diritto  in  quanto  fece  abi- 
lità al  terzo  possessore  di  ripetere  le  spese  e miglioramenti  da  lui  fatti , 
non  però  oltre  la  concorrenza  del  valor  maggiore  che  ne  è rjsnltato  come 
appare  dall’  articolo  217B  del  Codice  Napoleone  (1). 

Assai  più  notevole  è la  disposizione  dcll’arL  2189  del  Codice  alberiino, 
in  quanto  che  caratterizza  questo  diritto  del  possessore  come  un  vero  pri- 
vilegio sull’immobile,  primeggianle  su  tutte  te  ipoteche  inscritte.»  Il  terzo 
possessore  avrà  puro  privilegio  sopra  lo  stabile  di  cui  è stato  espropriato, 
per  le  riparazioni  ed  i miglioramenti  fatti  al  medesimo , sino  a concor- 
rente della  minor  somma  tra  lo  speso  e il  migliorato  al  ffimpo  del  ri- 
lascio, ovvero  del  deliberamcnto  contro  di  lui  seguito.  » l’ero  nel  seguente 
art.  2209  si  prescrive  che  il  possessore  per  conservare  questo  suo  privi- 
legio debba  farlo  iscrivere  nel  termine  di  un  mese  dal  rilascio,  e prima 
del  dclibcramento  contro  di  lui  seguito. 

Disposizioni  simili  alla  francese  si  trovano  negli  art.  128  e 130  del  Mo- 
tuproprio toscano  sulle  ipoteche  del  2 maggio  I83fi,  e negli  art.  2139  c 
2144  del  Codice  civile  estense. 

Or  vediamo  delle  leggi  austriache.  Abbiamo  osservato  testò  parlando 
dei  frutti , come  al  possessore  ipotecario  sieno  applicabili  le  teorie  del 
Codice  civile  contenute  nel  capitolo  del  possesso.  Veggasi  il  S 331.  «Se 
il  possessore  di  buona  fede  ha  fallo  delle  spese  o necessarie  per  la 
conservazione  permanente  della  sostanza  della  cosa,  o utili  per  l’aumento 
delle  rendite  continuo  (2) , gli  si  compete  il  risarciménto  (3)  secondo  il 
valore  attuale,  purché  questo  non  superi  lo  spese  effettivamente  fatte  ». 
S 332.»  Le  spese  voluttuarie  e di  ornamento  si  compensano  solamente  in 
quanto  sia  sUdo  colle  medesime  accresciuto  realmente  il  valore  comune 
della  cosa;  ossia  il  precedente  possessore  è libero  di  levare  per  sè  tutto 
ciò  che  possa  levarsi,  salva  la  sostanza  della  cosa  medesima  (4).  Non  sia 

(1>  Al  quale  art.  corrispondono  gli  ari.  G6.  n.  1.  proporrebbe,  corno  di  pih  esalta  o chiara 

del  Rcgol.  19  aprilo  180G.  art.  9069  del  Cod.  traduzione,  lo  seguenti  : o utili  per  l'aumento 

dello  duo  Sicilio  ; art.  9998  e 2244  del  Cod-  di  un  vantaggio  tuttavia  esistente. 
rir-  di  Parma,  art.  498  del  ftogolam.  logisl.  15)  Invero  di  risarcimento.  Pascvi  hic,  n, 2, 

gregoriano;  art.  128  del  motuproprio  toscano  per  la  stossa  ragiono  proferisco  la  parala: 
art.  3227  c 3241  del  Cod.  ctv.  oste  oso  compenso- 

(2)  Invoco  dello  parole  : o utili  per  V oli-  (4)  Invoco  dello  parole  salvala  sostanza  ec. 

menlo  delle  rendile  continue,  Uasevi , hic,  Bascvi,  hic.  n.  1.  dico  che  il  lezio  imporla 
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indarno  voliere  le  segucnlidisposizioni  relative  al  possessore  di  malafede. 

$ 336  Quanto  alle  spese  clic  il  possessore  di  mala  fede  avrà  fatte  nella 
cosa,  si  applicherà  ciò  ohe  è determinato  nel  capitolo  del  marniate  riguarda 
alle  spese  fatte  da  chi  senza  mandalo  abbia  assunta  l’ amministrazione 
degli  altari  altrui.  Nel  capitolo  del  mandalo  abbiamo  il  S 1030  che  di- 
ce:» ehi  senza  averne  avuta  ineumlienza  disimpegna  1’ altare  altrui  nl- 
f oggetto  d’allontanare  un  danno  imminente,  ha  il  diritto  di  essere  rim- 
borsato da  quello,  per  cui  ebbe  ad  agire,  delle  spese  necessarie  c di  quelle 
fatte  in  conformila  dello  scopo , quantunque  la  sua  opera  sia  senza  sua 
rolpa  rimasta  priva  d’effetto.  E nel  § 1037  chi  vuole  intraprendere  gli  affari 
d’un’Mlro  per  l’unico  line  d’accrescere  i di  lui  vantaggi,  deve  domandare 
l’assenso  del  medesimo.  Che  se  ha  egli  trascuralo  questo  dovere,  ma  ha 
amministrato  l’altare  a proprio  spese , a manifesto  prevalente  vantaggio 
dell’  altro,  questi  è obbligato  a rimborsarlo  delle  spese  a tal  effetto  im- 
piegate. Che  se  questo  prevalente  vantaggio  non  è manifesto,  soggiun- 
gesi  nc’seguenti  SS  103S  c 10i0 , o i cambiamenti  furono  fatti  contro  la 
volontà  espressa  del  proprietario,  o per  essi  la  cosa  è diventala  inser- 
vibile allo  scopo  cui  era  stata  lino  allora  adoperala , il  proprietario  non 
c tenuto  a vcrun  risarcimento  , ma  può  anzi  pretendere  h restituzione 
nel  pristino  stato,  o il  pieno  soddisfacimento.» Or  qui  possiamo  stabilirò 
che  il  proprietario  del  fondo  ipotecato,  ma  estraneo  al  debito  e all’ipo- 
teca, subita  1’  espropriazione  In  causa  di  questa,  meriti  d’essere  parago- 
nato al  possessore  di  buona  fede  quanto  alle  spese  necessarie,  utili  o vo- 
luttuarie; perciocché  più  che  possessore  egli  c proprietario.  Chi  volesse 
sostenere  il  contrario  contravverrebbe  ad  ogni  regola  dell’esegesi  legale- 
ila  ella  profferito  la  legge  un  principio  parziale?  lo  generalizzi  il  giure- 
consulto  col  diritto  eh’  egli  ha  della  savia  induzione.  Ila  ella  proferita 
una  massima  generale?  la  tragga  colla  deduzione  a tulli  i particolari  che 
si  contengono  nella  sua  efficienza.  Non  vorrassi  dire  che  la  materia  del 
capitolo  del  possesso  concerna  esclusivamente  il  possessore  animo  do- 
mino che  non  sia  anche  proprietario:  perciocché  vi  si  parla  pure  del  pos- 
sessore di  malafede  che  non  ha  il  sentimento  c la  giustificazione  subbiel- 
liva  della  proprietà.  Se  la  leggo  provvede  all’  indennizzo  di  chi  non  è 
proprietario  c non  c nemmeno  possessore  di  buona  fede  , perchè  noi» 
avrà  voltilo  provvedere  all’indennità  del  proprietario?  ila  pcrcltè,  doman- 
diamo, la  legge  ha  provveduto  a costoro?  Rispondono  Zciller  (t),  Nip- 
pel  (i),  Carezzi  (3),  Winiwarler  (4),  e prima  di  costoro  la  francese  (s) 
e l'antica  giurisprudenza  (6)  : affinchè  quegli  che  rivendica  la  cosa  mi- 
gliorata,, non  si  - arrichisca  a danno  del  migliorante.  Or  bene  questa 


invece  : sema  danno  delia  sostanza  ; per- 
chè, soggiunge,  la  sostatila  può  rimanere  in- 
tera, ma  falla  meno  bella  o meno  decorosa  o 
quindi  danneggiala. 

(1)  ZoHler,  contento  al  g 531.  n-  1.  Codice 
austriaco. 

V‘l)  Nippcl,  coro  al  § 531,  nani.  2- 


(5)  Coroni,  Giur.  del  Cod.  austr . Voi. 
cap.  12,  num.  22. 

(4)  Winiw.irter  al  § 351.  del  Cod.  anslr. 

(5)  (ìr«nicr,  htjp-  mira.  536. 

f6)  Sul  tosio  della  leg.  29,  § 2 Dig.  de  pi~ 
ffnorib ■ et  hyp- 
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medesima  teorica  generale  , questo  eminente  principio  <P  equila  meritò 
parecchie  altre  applicazioni  nello  stesso  Codice  civile,  e specialmente 
nel  caso  dell’  accessione  industriale  di  chi  con  materiali  altrui  fabbrica 
sul  proprio  fondo:  § 410  c 417  ; o di  chi  con  materiali  proprii  edificò 
sul  fondo  altrui  : § 418  : o di  ehi  fabbricò  con  materiali  altrui  sul- 
fondo  altrui:  § 419;  i quali  casi  sono  retti  dalla  massima  stabilita  nel 
3 4i:>:  che  il  proprietario  della  cosa  stala  congiunta  per  colpa  dell’altro 
lia  la  sedia  o di  ritenere  per  se  la  cosa  intera  col  bonificare  le  spese 
per  cui  è stata  fatta  migliore,  o di  cederla  all’altro  ripetendone  parimenti 
la  compensazione.  Possiamo  dunque  affermare  clic  l’argomentazione  sem- 
plicemente deduttiva  può  beneficavo  il  possessore  ipotecario  dell’  efficien- 
za di  quel  principio,  e favorirlo  in  una  misura  non  minoro  di  quella 
con  cui  s'indennizza  il  possessore  di  mala  fede  e fin’anco  colui,  che  senza 
essere  nè  possessore  nò  proprietario  ha  amministralo  le  cose  altrui  senza 
mandato  alcuno.  Se  i creditori  ipotecarii  esperissero  il  loro  diritto  reale, 
non  contro  il  possessore-proprietario, -ma  contro  un  fiossessorc  di  buona 
o di  mala  fede,  che  non  fosse  proprietario  vero,  sarebbero  essi  tenuti 
per  la  diretta  applicazione  delle  leggi  succitate  a risarcirlo  dello  miglio- 
rie. Epperchè  dunque  non  avrà  lo  stesso  diritto  il  possessore  che  è pro- 
prietario? vorrassi  forse  dubitare  che  i creditori  ipotecar»  non  abbiano 
tal  obbligo?  che  lo  abbia  solo  il  proprietario  rivendicante?  Ma  i credi- 
tori ipotecarj  hanno  forse  diritti  maggiori  del  proprietario  debitore,  dcl- 
l’aulore,  delie  loro  ipoteche  ? ■ 

5.  Stabilita  la  conclusione  che  per  la  nostra  legge  il  possessore  ha 
diritto  di  prelevare  l’imporlo  delle  migliorie,  vediamo  di  confortarla  nelle 
estreme  autorità  della  ragione  c deila  pratica.  Sotto  il  primo  riguardo 
scrisse  Troplong:  Egli  ò certo  in  diritto  che  l’ipoteca  affetta  anehc  le  mi- 
gliorie falle  dal  terzo  possessore,  perchè  abbiam  veduto  nell’ art.  2133 
(nostro  § NEVI  num.  8)  che  l’ ipoteca  si  estende  a tutti  i miglioramenti 
fatti  nell’immobile  ipotecato,  senza  distinguere  se  essi  sicno  stali  operali 
dal  debitore  o da  un  terzo  possessore.  Non  si  esiti  adunque  ad  affermare 
che  anche  le  migliorie  di  costui  sono  affette  dall’ipoteca  e suscettibili  di 
esecuzione.  Solamente  l’equità  ha  voluto  che  il  terzo  detentorc  fosse  ri- 
sarcito delle  sue  spese  fino  alla  concorrenza  dell’  aumento  di  valore  ca- 
gionato alla  cosa,  quatenus  res  pretiosior  facta  est;  perchè  il  creditore 
cspropriantc  non  deve  arricchirsene  a sue  spese  (1).  Ha  ragione  l’ illu- 
stro commentatore  francese;  ma  (fucsia  deduzione  non  ci  soddislìt  egual- 
mente nella  forma,  che  et  semiira  dover  essere  prtt  esatta.  Il  dogma 
dell’indivisibilità  obbiettiva  deU’ipolcca  per  sé  solo  parrebbe  dover  com- 
prendere anche  le  migliorie  praticate  dal  successivo  possessore,  insieme  a 
tutto  il  fondo  come  fu  in  origine  ipotecato,  c certamente  avrebbe  questa 
-/■>  • « 

(1)  Troplong,  prie,  et  hijp.  num.  KSti. 
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larga  efficienza  se  l’ipoteca  avesse  ad  unico  fondamento  il  jnx  soli , o la 
base  materiale  del  fondo.  E più  volte  vedemmo  come  presso  i francesi 
non  si  guardi  ad  altro,  di  modoehè  la  loro  giurisprudenza  si  trova  agi- 
tata in  parecchie  dispute  indecise.  Il  qual  criterio  parziale  impedisco  di 
dimostrare  coll’usata  lucidezza  anche  la  deduzione  proposta;  imperocché 
ci  sembra  che  Troplong,  dicendo  che  l’equità  ha  voluto  proteggere  il  pos- 
sessore migliorante , confessi  espressamente  di  non  saper  come  giusti- 
ficare il  suo  assunto.  Appellarsi  all’equità  è un  rivolgersi  al  sentimento  co- 
mune , che  in  molte  emergenze  pratiche  decide  senza  sapere  scientifica- 
mente il  perché.  Ma  nell'interesse  della  scienza,  della  vera  deduzione  giu- 
ridica, tra  la  legge  positiva  e l’equità  noi  non  troviamo  differenza  alcuna, 
e meno  di  noi  il  cementatore  francese  potrebbe  distinguerle,  posciaehè 
l’ari.  2I7S  del  suo  Codice  civile  ha  fallo  di  legge  positiva  ciò  che  egli 
attribuisce  all’equità.  Dobbiamo  dunque  cercare  un’acconcia  ragiono  di 
quell’aforismo. legislativo.  Egli  è senza  dubbio  conforme  all’equità,  pei’ 
ciò  solo,  che  piacque  in  ogni  tempo  agli  amatori  del  giusto;  ma  non  è 
ancora  per  ciò  solo  dimostrato.  E noi  crediamo  di  rinvenire  questa  ra- 
gione. nel  completare  la  nozione  della  basa  dell’ipoteca;  la  quale  pur  dis- 
simo  che  consiste  immediatamente  non  sull’  entità  economica  della  pro- 
prietà , ma  nella  sua  entità  giuridica.  Quindi  l’ ipoteca  è individua  più 
presto  sul  diritto,  che  non  sull’  utile  del  proprietario.  L’ipotee-a  consiste 
più  presto  sulla  proprietà  del  debitore,  c solo  in  dipendenza  di  questa 
cade  sul  fondo  (1).  Non  ha  quindi  per  materia  la  proprietà  altrui.  Data 
la  proprietà  del  debitore,  tutta  questa  proprietà,  cogli  aumenti  suoi  sog- 
giace al  vincolo  ipotecario.  Ma  aumentato  il  fondo  per  la  proprietà  altrui 
non  ne  resta  accresciuta  l’ipoteca.  Mostrammo  ad  esempio  come  il  socio 
che  avesse  oomperato  la  porzione  ipotecata  dall’auro  socio,  e dicemmo 
che  la  sua  porzione  originaria  non  nc  resta  affetta  pel  contatto  (2). 

Or  quindi  argomentiamo.  Il  terzo  possessore  ha  acquistato  p il  diritto 
c l’utile  del  proprietario,  autore  dell’ipoteca.  Questa  s’estende  sopra  tutto 
il  fondo  in  quanto  questo  apparlcnea  in  proprietà  al  suo  costituente.  Ma 
la  proprietà  giuridica,  non  può  consistere  senza  avere  un  oggetto.  E l’og- 
getto ó il  fondo.  Ma  il  fondo  miglioralo  è composto  economicamente  dei 
valori  trasmessi  dal  costituente , e dai  valori  aggiunti  dall’  acquirente. 
Queste  migliorie  sono  inseparabili  dal  fondo,  perchè  risultanti  da  una 
trasformazione  o da  opere  che  disgi  unte  perderebbero  il  proprio  valore. 
Ma  il  valore  che  le  rappresenta  è separabile  dal  valore  del  fondo.  Con- 
cludiamo. Se  l’ ipoteca  segue  la  proprietà  giuridica  e 1’  entità  economica 
del  valore  di  ess«  se  non  passa  alla  proprietà  altrui  ed  oltre  il  valore 
che  la  rappresenta,  non  affetterà  nemmeno  la  miglioria,  che  6 proprietà 
e valore  d’un’allro.  Non  polendosi  ella  nella  sua  natura  fisica  disgiungere 
dal  fondo , ella  riceve  le  scosse  della  persecuzione  ipotecaria  di  questo  ; 

(*)  Vedi  § XIII*  n.  1 c 6,  $ XV.  nutn.  fi,  (2)  Come  mostrammo’ nel  Ji  XLVI,  nom,  S>. 
$ XLVI.  num.  S e ì). 
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ma  poiondosi  disgiungere  nella  sua  entità  economica  del  valore,  come  av- 
viene appunto  nella  vendila  del  fondo , rimane  intalla  nella  sua  condi- 
zione giuridica  al  proprietario  possessore.  In  ultima  analisi  l’ ipoteca  c la 
proprietà  altrui  rimangono  nei  giusti  loro  confini:  secondo  la  massima  de- 
gnila del  suum  cuique  tribuere.  \ 

Questa  ci  sembra  la  ragione  per  cui  si  sostengono  le  disposizioni  po- 
sitive della  nostra  legge,  che  abbiamo  esaminale  testé  circa  il  possessore 
di  buona  o di  mala  fede  e l’amministratore  degli  affari  altrui  senza  man- 
dato; i quali  hanno  appunto  diritto  alle  migliorie  perchè  le  proprie  uti- 
lità economiche  non  possono  cadere  a vantaggio  alimi  per  l’unico  fatto 
dell’essere  state  congiunte  fisicamente  colle  cose  d’altrui  dominio. 

Per  tutte  queste  cose  ci  sembra  d’  avere  ragunato  intorno  al  nostro 
soggetto  una  sufficiente  difesa  contro  lo  oscillazioni  della  effemeride  fo- 
rese: dalla  quale  fu  tratto  in  contraria  parte  l’avvocato  Matlci,  comunque 
erudito  dall’esempio  dell’antica  e delle  moderne  legislazioni  forastiere  (1).- 
Però  l’opinione  nostra  è sostenuta  da  Degli  Sforza  con  argomenti  simili 
a quelli  che  abbiamo  adoperati  (*2);  salvo  clic  non  gli  concediamo  ciò 
che  egli  aggiunge,  che  il  possessore  abbia  diritto  alt’  indennizzo  privile- 
giato delle  spese  fatte  come  necessarie  alla  conservazione  del  fondo  , e 
non  produttrici  d'alcuna  miglioria;  perciocché  come  dissimo  nel  $ XLVII, 
n.  8,  siffatto  privilegio  non  ò riconosciuto  nel  Diritto  austriaco,  c per- 
chè il  possessore  providde  con  esse  all’  interesse  proprio , come  pro- 
prietario, anziché  come  mandatario  dei  creditori  ; i quali  prima  dell’  a- 
pertura  del  concorsa  e dell’azione  ipotecaria  lo  lasciarono  libero  pos- 
sessore , e quando  vengono  al  fondo  lo  apprendono  e ne  raccolgono  il 
prezzo  In  quanto  non  appaja  accresciuto  dai  capitati  del  possessore  me- 
desimo. 


«.  Non  è ovvia  la  scelta  dell’ occasiono  e del  modo  col  quale  si  possa 
esercitare  la  ricupera  del  prezzo  delle  migliorie.  Presso  gli  antichi,  come 
vedemmo  nell’ esame  della  legge  29,  g 2,  Dig.  de  pignoribus , il  possessore 
avea  il  jus  relentionis,  ossia  l’eccezione  di  ritenere  il  fondo  fino  a quando 
il  creditore  cseculanto  non  gli  pagasse  le  spese  miglioratrici.  Questo  di- 
ritto non  era  propriamente  un  privilegio  poziore  sulle  ipoteche,  ma  una 
semplice  eccezfone  che  sventava  l’azione  ipotecaria.  Se  it  possessore  avesse 
intralasciato  d’ opporla  ad  essa,  non  polca  più  rimediarvi  con  un’azione 
speciale  (3). . , , ,, 

Ma  nel  Diritto  moderno  la  cosa  cambiava  aspetto.  II  creditore  non  fu 
più  in  obbligo  di  pagare  le  migliorie  prima  di  ottenere  una  sentenza  fa- 


(1)  Malici,  al  $ 457,  nurn.  7,  del  Cod.  ci», 
ausi.;  oro  cita  duo  sentenze  conformi  por 
l'opinione  contrària  alla  nostra:  30  pennajo 
1859,  n.  33747  del  tribunal  ci»,  di  Milano,  c 
successivo  9 loglio  dell'Appello  lombardo- 


(9)  Degli  Sforza,  Dir.  di  pegno,  cap.  Vili, 
§ 39-  num,  9 c 3,  pag.  194-910. 

(3)  Log,  49-  Dig.  de  rei  vendicai.  Chiesi, 
tisi,  ipotee.  num.  347. 


; 
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vorcvolc  nell’azione  ipotecaria;  porcile,  siccome  ogni  realizzazione  ipote- 
caria non  si  può  ottenere  oggidì  clic  colla  vendita  o l’assegno  giudiziale, 
c nel  caso  clic  il  prezzo  fosse  insufficiente  a tacitare  tutte  le  pretese  reali 
coesistenti  sul  medesimo  fondo,  si  provvede  alla  ben  partita  soddisfazione 
col  giudizio  d’ordine,  cosi  bastava  clic  si  rimettesse  al  risultato  di  questo 
giudizio  anche  il  diritto  del  possessore  ; al  quale  perciò,  anche  rilasciando 
tosto  il  fondo  all’esecuzione  giudiziale,  bastava  che  fosse  fatta  riserva 
del  suo  diritto  nella  sentenza  ipotecaria,  perchè  ottenesse  la  debita  sod- 
disfazione nel  riparto  del  prezzo.  Cosi  il  gius  di  ritenzione  degenerava 
in  un  apposito  privilegio  reale,  efficace  e realizzabile  anche  dopo  la  sen- 
tenza ipotecaria,  durante  l’ esecuzione.  11  che  ci  viene  testificato  essersi 
osservalo  nella  pratica  francese  da  Pothler  (1),  e da  Grenier  (2). 

Così  è che  nella  pratica  di  alcuni  Codici  moderni  o non  si  parla  af- 
fatto del  gius  di  ritenzione,  c non  ei  ha  bisogno  alcuno,  perchè  si  concede 
espressamente  al  possessore  il  privilegio  reale  di  ripetere  in  qualunque 
stadio  dell’esecuzione  le  migliorie:  come  fecero  il  Codico  albcrtino,  ncl- 
i’art.  2149,  il  Codice  modenese  nell’ art.  2189  n.  S,  il  Codice  parmense  negli 
art.  2228  e 2241,  e il  motuproprio  di  Toscana  nell’ art.  1C2;  i quali  ultimi  due 
impongono  all’aggiudicatario  di  pagare  le  migliorie  all’ esproprialo.  Ov- 
vero non  si  parla  nè  del  diritto  di  ritenzione,  nè  del  privilegio  reale, 
ma  si  accorda  in  genere  un  diritto  di  ripetizione,  senza  indicarne  il  modo 
e la  forma,  come  fece  il  Codice  Napoleone  all’ art.  2178  (3),  il  Codice  si- 
ciliano nell’art.  2009,  il  Regolamento  ipotecario  di  Romagna  nelt’arl.  198, 
e presso  a poco  egualmente  la  legge  austriaca.  Come  si  potrà  adunque 
esercitare?  In  forma  di  eccezione  che  si  risolve  nel  gius  di  ritenzione? 
o in  forma  di  privilegio  reale? 

Non  crediamo  che  lo  possa  esercitare  nè  nell’ una  nè  nell’altra  forma, 
ma  solo  nel  modo  con  cui  si  esercita  qualunque  altro  diritto,  colle  spe- 
ciali cautele  che  veniamo  ad  esporre. 

Non  potrebbe  esercitare  il  diritto  di  ritenzione,  non  veramente  perchè 
il  8 471  del  Codice  civile  austriaco,  od  altra  legge  glielo  vieti,  ma  per 
un'altra  ragione.  Il  8 471- allude  al  diritto  di  ritenzione  clic  pretende- 
rebbe « colui,  sono  sue  precise  parole,  che  ha  ricevuta  la  cosa  in  pegno, 
o qualunque  altro  detentore  d’ una  cosa  altrui,  dopo  che  è cessato  il  di- 
ritto concedutogli.  Egli  non  allude  al  possessore  del  fondo  csecutato,  del 
qnale  rimane  proprietario  durante  l’azione  ipotecaria  e tino  alla  delibera 
o all’assegno  giudiziale:  come  non  allude  a tutii  gli  altri  casi  in  cui  ac- 


(1)  Pothicr,  Introd.  au  tu.  20.  num.  58. 
Cout.  d’Orlóans. 

(2)  Crenicr,  hyp.  num.  356,  do  cita  altri. 
(5)  E come  osserTarono  Grenror,  hyp.  num. 

55G,  557,  Troplong,  elei  prie,  et  hyp.  nnm. 
836:  o fu  anche  giudicalo  Arrét  50  maggio 


1810  della  corto  di  Torino:  Sirey,  Juritpr. 
tol.  10,  p.  558.  Arrèt  29  luglio  1819  della 
Corto  di  Cassazione.  Mourlon,  Examen  eri - 
tigne  et  pratigue  au  commentaire  de  M. 
Troplong  tur  les  privit.  num.  338  c segg. 
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corda  siffatto  diritto,  come  si  vede  no’ SS  303,  403,  080,  1 033,  1003,  1133 
« tasi  dello  stesso  Codice.  Ma  la  vera  ragione  per  cui  il  possessore  non 
potrebbe  esercitare  quel  diritto  gli  è perchè  non  gli  rieseirebbe  efllcaee 
quand’  anche  il  creditore  attóre  vi  acconsentisse:  ossia  riconoscesse  il  suo 
diritto  alle  migliorie,  come  utilmente  collocabile  nella  graduatoria.  Im- 
perciocché quest’ammissione  non  basterebbe  di  per  sè  sola  a rendere 
efficace  il  suo  diritto  in  confronto  degli  altri  creditori  estranei  nell’azione 
ipotecaria,  e che  non  vengono  in  presenza  se  non  al  tempo  della  vendita. 

Dal  che  ognun  vede  la  differenza  che  ci  ha  tra  il  nostro  c il  Diritto 
antico:  il  creditore  esondante  allora, se  priore  in  tempo,  era  l'unico  au- 
tore dell’esemzionc:  egli  vendeva  privatamente,  e i posteriori  creditori 
non  poteano  opporsi  alle  sue  procedure;  quindi  il  possessore  eccependo 
del  suo  diritto,  pretendeva  l’immediato  pagamento  delle  migliorie,  e la 
cosa  finiva  ristretta  ne’  loro  rapporti.  Oggidì  invece  il  creditore  anche 
anziano  deve  invitare  gli  altri  creditóri  all’esecuzione,  ed  essi  pure  de- 
vono essere  sentili  per  ammettere  quel  diritto  del  possessore,  che  lorrebbe 
ad  essi  molla  parte  del  prezzo  in  pregiudizio  delle  loro  ipoteche.  Se  essi 
non  venissero  sentili,  non  potrebbero  cssere.coslrctti  a riconoscere  come 
diritto  efficace  contro  sé  medesimi  la  pretesa  del  possessore. 

’ Dal  che,  notiamo  per  incidente,  si  spiega  come  la  legge  francese  ta- 
cesse sul  diritto  di  ritenzione,  appunto  perchè  saria  oggidì  impraticabile 
almeno  nel  modo  diretto  con  cui  praticavasi  fra  gli  antichi  (1),  e per 
questa  impossibilità  pratica,  riteniamo  inefficace  Percezione  delle  migliorie 
anche  per  la  nostra  legge. 

Ma  si  potrà  ripeterne  il  risarcimento  a modo  di  privilegio?  Cioè  du- 
rante il  giudizio  d’ordine,  te  dopo  che  fu  venduto  il  fondo? 

Abbiamo  detto  di  no:  e ci  argomentiamo  da  questo,  che  la  nostra  c 
la  legge  francese  concedono  botisi  al  possessore,  un  diritto  al  risarcimento 
delle  migliorie,  ina  non  lo  sanciscono  colla  virtù  di  privilegio  reale.  Il 
loro  silenzio  non  può  interpretarsi  in  guisa  da  legittimare  una  forma  di 
diritto  di  tanto  momento.  E i privilegi  per  la  loro  natura  hanno  d’uopo 
di  una  espressa  sanzione  del  Legislatore;  perocché  alle  leggi  generali  non 
si  deroga  senza  la  sua  espressa  dichiarazione.  1 privilegi  non  si  presu- 
mono, nè  si  accettano  per  interpretazione:  quod  conira  ralionem  juris 
receptum  est  non  produculur  ad  consequeniias. 

Non  accettiamo  adunque  l’opinione  di  Persil  (2),  di  Tropktng  (3)  c Gre- 
nier  (4)  che  islimano  competere,  al  possessore  un  manifesto  privilegio 
esercibile  direttamente  contro  Chiunque,  anche  dopo  la  vendita  del  fondo 


(4)  Sostengono  però  aver  diritto  alla  riten- 
sionc:  Chiosi,  sUL  ipot . miro.  548,  Tarrible, 
fìepert-  V.  Privilegi  sect.  4,  g &,  n.  2,  Bat. 
tur.  tom.  5,  n.  491-497;  ma  sono  tinti  dallo 
opposizioni  di'  tìrenicr,  hyp.  num.  550 , 557, 


di  Troplong,  de»  priv.  et  hyp.  num,  850,  o di 
Mourlon,  examen  eritique.  n.  932. 

(2)  Persi!  Hèytm.  hyp.  -art.  9175. 

t5)  Troplong , tles  priv • et  hyp.  num*  830- 

838. 

(4)  Urcnier,  hyp.  num.  530 
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0 durante  il  giudizio  d’ordine;  e loro  contrapponiamola  gravissima  au- 
torità di  Mourlon,  il  quale  oltre  l’argomento  deli’ interpretazione  restrit- 
tiva de’ privilegi,  constata  pure  che  lo  stesso  Troplong  in  base  all’ arti- 
colo 217S  del  Codice  civile  francese  conviene  che  non  si  accordi  al  pos- 
sessore che  un  diritto  di  ripetizione,  un  semplice  credilo ; il  quale  perciò 
non  può  per  sè  stesso  degenerare  in  un  diritto  reale  (1). 

Un  terzo  partito  fu  proposto  da  Zacharia;  (2)  nel  concedere  al  posses- 
sore un’azione  de  in  rem  verso , csercibiie  nel  giudizio  d’ordine  sulla 
parte  del  prezzo  che  corrisponde  alle  migliorie,  o nel  processo  stesso 
della  vendita  facendo  inserire  nelle  condizioni  della  vendita  l’obbligo  per 
l’acquirente  di  pagare  a lui  medesimo  quella  parte  di  prezzo  (3).  E Mour- 
lon avverte  ancora  come  questi  due  suggerimenti  s’escludano  l’un  l’altro, 
perciò  il  primo  sarebbe  lo  stesso  che  un  privilegio,  il  secondo  non  dif- 
ferenzierebbe dal  ]tu  relentionis  (1).  Rimarco  giustissimo.  Che  rimane 
dunque  a fare? 

7.  Pervenire  a un  plausibile  scioglimento  della  ricerca,  dobbiamo  tener 
conto  degli  elementi  somministrati  dai  tre  parlili  che  abbiamo  scartali, 
e con  essi  combinarne  un  quarto,  che  ci  sembra  dover  riuscire  più  vero 
od  utile  nella  pratica.  Dicemmo  che  il  possessore  ha  in  genere  un  di- 
ritto all’indennizzo  delle  migliorie:  che  però  non  lo  possa  ottenere  colla 
ritenzione  del  fondo,  o coll’azione  reale  del  privilegio,  o personale  del- 
l’/n  rem  verso.  Ma  se  egli  non  può  valersi  del  jus  re  le  ni  ionia,  perchè 
dovrebbe  essere  proposto  conlro  tulli  gli  altri  creditori,  non  si  esclude 
con  ciò  che  non  lo  possa  esercitare  in  qualche  altro  modo.  Ed  eccolo. 

II  possessore  deve  provvedere  con  una  prudente  e speciale  riserva, 
acciocché  la  sentenza  che  lo  condanna  al  rilascio  non  opponga  ostacolo 
alle  ulteriori  sue  pratiche  colla  forza  grandissima  della  cosa  giudicata: 
checché  dica  in  contrariò  Neguzanzio,  che  il  possessore  in  ipsa  executiane 
sementile  poteri I excipere  de  dictis  nielioramenlis,  et  itla  prabare,  et 
rem . retinere 'donec  ci  solvaiiir...  quia  cxcepiio  melioramentorum  non 
impugnai  ipsam  sentenliam,  sed  polius  respicit  exrcutimem  sentenlice . . . 
proni  cliam  in  simili  tidemus  in  exceplione  compensationis  (S).  La  quale 
opiniono  è storta,  perchè  la  sentenza,  che  comanda  il  rilascio  incondizio- 
nato del  fondo,  non  può  essere  obbedita  coll’ opporre  al  rilascio  una  con- 
dizione gravosa.  È dunque  necessaria  una  riserva,  colla  quale  può  il  pos- 
sessore procedere  a realizzare  il  suo  diritto  personale  esercitatole  contro 

1 creditori  tutti,  non  |>cr  l'azione  de  in  rem  verso,  né  a modo  di  privi- 
legio reale,  ma  corno  diritto  di  compartecipazione  ai  dominio  di  quel 

(1)  Mourlon,  Rcamen  erilique  a Troplong  (4)  Mourlon,  loco  citato. 

num.  352.  2.tne  systeme.  (3)  Ncgiuant.  de  pÌQnor.  par.  3.  iucin.  4, 

(2)  Zacharia' , luna.  2.  pag.  210,  nota  "!•  uuin.  io* 

(5)  Conclusioni]  elio  vedemmo  adottata  nelle 

leggi  parmensi  o toscano. 
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fondo  che  egli  è obbligalo  a rilasciare,  c che  non  fu  ancora  venduto.  Si 
noli  bene  questa  circostanza.  Se  il  possessore  aspettasse  ad  agire  dopo 
la  delibera  o l'assegno,  non  potrebbe  citare  i creditori  o il  nuovo  ac- 
quirente, perchè  non  ha  alcun  diritto  reale  o privilegiato,  od  alcuna  azione 
fondata  in  una  obbligazione  personale  dei  creditori  stessi:  cd  essendo  il 
fondo  diventilo  in  proprietà  del  terzo  non  potrebbe  esercitare  alcun  di- 
ritto di  ritenzione  della  cosa  divenuta  d’altrui,  secondo  che  dice  il  g 471 
del  Codice  civile.  Ma  prima  che  il  fondo  sia  venduto  od  assegnato  deve 
proporre  una  formale  azione  contro  i creditori  tulli,  perchè  sia  dichiaralo 
il  suo  diritto  alle  migliorie,  che  è una  specie  di  compartecipazione  ai  do- 
minio del  fondo,  affinchè  nel  caso  che  essi  creditori  sollecitassero  la  su- 
basta esecutiva  per  i prevalenti  loro  diritti  ipotecarli,  fosse  salvo  e in- 
tatto questo  suo  diritto,  non  diversamente  da  quello  che  compete  ad  un 
socio  nel  caso  della  vendila  della  cosa  comune  indivisibile  a sensi  del 
S 843  del  Codice  civile.  Ben  è vero  che  egli  con  questa  sua  comparteci- 
pazione non  c un  vero  condomino:  la  proprietà  si  venderebbe  intera  dai 
creditori  e l’acquirente  sarebbe  intangibile  ad  ogni  sua  molestia.  Ma  fin- 
ché egli  rimane  proprietario  vero  di  tutto  il  fondo,  può  opporsi  alla  ven- 
dita esecutiva  limitando  ne’ confini  originarii  il  diritto  reale  dei  creditori. 
Egli  non  eserciterebbe  un  diritto  reale  verso  coloro,  ma  limiterebbe 
quello  che  essi  professano  sul  fondo;  la  qual  cosa  non  potrebbe  egli  far 
più,  quando  coloro  per  la  vendita,  consumata  avessero  già  esercitate  le 
loro  ragioni  reali;  perchè  allora  non  avrebbe  altra  via  di  salute  che  l’a- 
zione di  regresso  verso  il  debitore  ed  autore  del  suo  dominio,  come  ve- 
dremo nel  $ seguente.  Epperclò,  finché  egli  rimane  proprietario  del  fondo, 
il  suo  diritto,  dopo  la  riserva  fattagli  nella  sentenza  del  rilascio  rimane 
intatto:  può  dunque  essere  riconosciuto  giudizialmente.  E quando  fosse 
riconosciuto,  e il  fondo  fosse  venduto,  c per  l’insufficienza  del  prezzo  si 
aprisse  il  giudizio  d’ordine,  egli  potria  insinuare  questo  suo  diritto,  non 
perchè  reale  o privilegiato,  o perchè  i .creditori  fossero  obbligali  perso- 
nalmente a indennizzarlo,  ma  semplicemente  in  virtù  della  cosa  giudicata 
ili  di  loro  confronto.  Lo  stesso  si  dica  nel  caso  clic  il  prezzo  fosse  suffi- 
ciente alla  dimissione  di  tutti  i creditori,  ma  non  all'indennizzo  delle  mi- 
gliorie. Se  non  che  per  questa  possibile  emergenza  deve  aver  cura  l’c- 
scculato  di  avvertire  il  futuro  deliberatario  o nel  capitolato  della  subasta, 
o con  una  diffida  speciale,  o meglio  col  sequestrare  il  prezzo,  per  impe- 
dire che  paghi  i creditori  in  suo  pregiudizio. 

Mourlon  conviene  con  noi  nel  separarci  dai  settatori  dell’uno  o del- 
l’altro de’ tre  partiti:  cioè  del  diritto  di  ritenzione,  o del  privilegio, o 
dell’azione  in  rem  versi/:  ma  non  vidde  la  soluzione  nostra.  E didatti  con- 
chiude egli  eoi  dire  che  il  possessore  ha  a sè  obbligati  direttamente  i 
creditori  ipotecarii  per  il  ricupero  delle  migliorie,  e a questo  fine  può 
sequestrare  il  prezzo  del  fondo;  e soggiunge,  bel  caso  clic  altri  creditori 
de’  suoi  creditori  ottenessero  pure  un  sequestro  su  quella  parte  di  prezzo, 
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(‘gli  dovrebbe  patirne  la  concorrenza , come  s’usa  Ira  più  sequestra- 
taci (t).  Ma  come  fa  egli  a stabilire  quest’ obbligo  personale  dei  creditori 
ipotecarli  a indennizzarlo  delle  migliorie?  Confutò  Zadiariiv  che  volea 
concedere  l’azione  de  in  reni  verso:  il  suo  progetto  è forse  differente?  Fa- 
cendo obbligati  i creditori  ipotecarii  a quell’  indennizzo,  non  è forse  perche 
sue  spese  furono  impiegale  e convertite  nel  fondo  venduto?  In  qual  legge 
sostiene  quest’ obbligo?  Nell’ art.  2173?  ma  pur  egli  confessò  che  anehc 
il  progetto  di  Zacharia:  non  vi  è giustificato.  Il  ri  y est  question  que  dii 
droil  qn’  a le  détenleur  de  répéler  ses  impensa,  cesi  à-dire  de  se  fairc 
payer.  La  lei  reconnail,  et  consacre  sa  créance,  mais  elle  ne  fail  rie n 
de  plus. 

Dunque  non  ò questo  il  modo  di  sciogliere  la  questione.  Se  la  legge 
accorda  un  diritto  senza  accennare  al  modo  : se  non  accorda  nò  il  diritto 
di  ritenzione,  nè  il  privilegio  reale:  se  i creditori  nou  possono  essere 
obbligati  alla  rifusione  in  mancanza  d’un  privilegio  o d’una  espressa 
disposizione  di  legge:  forza  ò adottare  il  nostro  partito.  Eserciti  il  pos- 
sessore il  suo  diritto  llnchè  è confortato  dalla  proprietà.  Lo  conservi 
coll’ottenere  dai  creditori  od  una  ricognizione  contrattuale,  od  una  sen- 
tenza di  giudice,  per  esercitarlo  dopo  la.  vendila  sul  prezzo  ritrattone. 

8.  Or  domandiamo  quali  migliorìe  possa  ricuperare  il  terzo  possessore 
esproprialo.  La  legge  dice,  secondo  i termini  del  S 331  del  Codice  civile 
che  gli  compete  il  risarcimento  secondo  il  valore  attuale,  purché  quello 
non  superi  le  spese  effettivamente  fatte--  c secondo  L termini  del  $ 335  : le 
spese  voluttuarie  si  compensano  solamente  in  quanto  sia  stato  colle  me- 
desime accresciuto  realmente  il  valor  continuile  della  cosa.  Nel  che  ab- 
biamo la  teorica  netta  e schietta  di  Paolo  : sumplus  in  exlructione  ero- 
gato, qiiatenus  preeliosior  res  facla  est,  recipere  (2). 

Lo  Zeillcr  pone  a quella  pretesa  le  seguenti  tre  condizioni:  clic  la 
spesa  utile,  o necessaria,  o voluttuaria  avesse  prodotto  un’effetto:  che 
questo  effetto  esista  tuttora  : elle  la  spesa,  o la  pretesa  del  disiinborso 
non  superi  ii  valore  attuale  dcU’cffeUo  (3). 

Qui  non  occorre  di  distinguere  se  le  spese  fossero  necessarie  o volut- 
tuarie: purché  fossero  utili,  e la  loro  utilità  risultasse  dal  periodo  del- 
l'acquisto a quello  della  vendita  esecutiva.1;  Epperciù  lo  stesso  Zeillcr  (4), 
Nippcl  (a),  Winiwarter  (6)  c Càrozzi  (7)  insegnano  che  se  il  possessore 
avesse  colle  sue  spese  conservalo  un’ edilizio  , e questo  fosse  rumato, 
nessun  indennizzo  poiria  pretendere  della  sua  opera  inefficace. 


(f)  Mourlon,  loco  citalo,  mito.  £32. 

(£)  D.  Lcg.  29,  $ 2.  Dig.  de  pignorib.  et 
Ayp.  Troploog.  ri.  33*1-858  des  priv • et  hyp. 

(5)  Zeillcr,  contento  al  § 55! , n.  2,  messo 
ia  armonia  cori  ciò  cho  dire  nel  nato.  1,  del 
seguente  § 53 3.  Cod.  civ.  austr. 

(J)  Zeillcr,  al  H 351,  mira.  4. 


(3)  Nippcl.  al  § 5M,  numi-  2.  Codice  civile 
austriaco. 

(ti)  Winiwarter,  voi.  2,  g 42  ossia  al  g 331 

Codlee  austriaco.  -, 

(7)  Carezzi,  giurtipr.  ilei  Cod-  aititi',  voi. 
2,  eap.  Vi,  n 25. 
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Posta  questa  prima  limitazione,  si  deve  prestare  atlenzìouc  alla  natura 
deU’cirelto  prodotto  dalle  spese  impiegatevi:  egli  deve  essere  durevole 
e perenne,  non  già  tcmporario,  ma  tale  che  il  valore  del  fondo  ne  sia 
accresciuto  (1):  e questo  valore  devesi  desumere  non  già  solo  dalla  pre- 
sente utilità  dell’opera,  ma  eziandio  da’suoi  futuri  effetti,  secondo  che  si 
possano  approssimativamente  calcolare  fa). 

Però  tra  i commentatori,  c specialmente  tra  Nippel  (3),  Winiwartcr  (i) 
e Carozzi  (.*>)  si  disputò  se  il  possessore  dovesse  compensare  le  migliorie 
coll’utilità  dei  fruiti  pereellì:  e tutti  dipartono  dall’opinione  di  Zciller, 
che  non  vi  sia  luogo  a rifusione  se  la  spesa  fare  si  poteva  giusta  le  re- 
gole di  economia  coi  frutti  c cogli  utili  naturali  giù  percetti  (c).  Con  ciò 
aveano  anticipa  lamento  risolta  la  questione  nel  senso  che  quelle  spese,  le 
quali  si  potevano  fare  od  evitare  collo  ordinarie  riparazioni,  non  si  ponno 
pretendere  dal  possessore  perchè,  ed  in  quanto,  dovea  farle  come  richieste 
dall’ordinaria  amministrazione,  e quindi  o le  spese  fatte  erano  quelle  ri- 
chieste dall’ordinaria  economia,  o le  straordinarie  riparazioni  furono  ne- 
cessitate dalla  sua  negligenza  nelle  annuali  riparazioni:  egli  non  ha  di- 
ritto a compenso  alcuno.  Ma  implicitamente  riconoscevano  il  diritto  in 
lui  di  pretendere  il  rimborso  di  quelle  migliorie  straordinarie  operate 
in  vista  d’un  accrescimento  d’utilità,  che  non  era  suo  obbligo  di  procu- 
rare co’fruUi,  che  d'anno  in  anno  percepiva  dal  fondo.  Con  questo  tem- 
peramento non  vediamo  come  possa  perdurare  a lungo  una  disputa  in 
proposito  (7). 

Importante  è quest’altra  limitazione  proposta  da  Garsia  (0)  e da  Trop- 
long  : che  il  possessore  non  avrebbe  diritto  alle  migliorie  che  non  pro- 
venissero dal  suo  fatto,  ma  piuttosto  dalla  natura  ; quali  sarebbero  le 
alluvioni  <8).  Imperocché  egli  non  ha  diritto  che  de  damno  vitando , 
cioè  a ricuperare  le  spese  fatte. 

Ma  se  il  fondo  fosse  venduto  a più  od  a meno  del  complessivo  valor 
peritale,  il  possessore  potrà  egli  chiedere  il  valor  stimalo  delle  migliorie, 
o il  di  più  ricavalo  ? o dovrà  solo  avere  un  valore  proporzionalo  al 
prezzo  della  delibera?  Sembra  che  debba  aver  solo  questo,  perchè  la 
stima  non  gli  aggiudica  nessun  diritto.  Al  pari  d’  ogni  altro  creditore 
deve  attendere  il  risultato  della  vendita:  il  prezzo  di  questa  è il  vero 
prezzo  delle  sue  migliorie  ; le  quali  perciò  si  devono  diffalcare  nella 
proporzione  de)  rapporto  che  riscontrasi  tra  il  valor  peritale  del  fondo, 


(1)  Zciller,  al  § 331,  num.  * e 3.  Cod.  ausi. 
(3)  Nippel,  do!  § 331,  num.  3. 

(3)  Nippel,  al  $ 52 i,  uuui.  3. 

14)  Wiuiwarler,  al  § 551.  Cod.  auslr. 

(5)  Carozzi,  ginrispr.  del  Cod,  ci»,  voi.  9, 
cap.  12,  nom.  13. 

(6)  Zciller,  § 551,  num.  3. 

(7)  Anche  gli  antichi  trattarono  la  stessa 
quisUono:  veggansi  .Noguianzio  , de  piynov , 
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par.  X Hiem-  A,  o.  9-20.  Tiraqutill.  de  ritraici 
ronv.  $7,  gl.  1,  n.  l i.  Paolo  de  Castro,  con*. 
210,  a.  2.  Garsia,  de  expens.  fi  melior.  cap. 
18.  num.  G9,  75.  o cap.  25,  num.  11  58,  cap. 
1,  num.  8.  Pestio,  de  snbhast.  iosp.  32.  ». 
12,  13- 

(8)  Garsia,  de  expeni • cap.  22,  num.  1 u 

\9)  Troplong,  de*  priv.  et  hyp-  mim.  835. 
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c quello  de’suoi  accrescimenti.  Cosi  se  il  fondo  fu  stimalo  a cento,  o le 
migliorie  a cinquanta:  venduto  il  fondo  a centoventi,  egli  avrà  su  questo 
valor  totale  solo  un  terzo,  cioè  quaranta. 

Collo  slesso  criterio  decideremo  negativamente  la  tanto  dibattuta  an- 
tica controversia  : se  il  possessore  avente  diritto  alle  migliorie  possa 
riscattare  lutto  il  fondo  dall’esecuzione  ipotecaria,  pagando  i (rstimatio 
funài,  cioè  il  Valor  peritale  del  fondo  indipendentemente  dalle  migliorie, 
cioè  tal  quale  è dovuto  ai  creditori  stessi. 

Affermano  aver  egli  diritto  a ciò  fare  Bartolo  (>),  il  Castrense  (2),  So- 
eino  seniore  (3),  Neguzanzio  (4),  Fachineo  (»),  Covnrruvias  in  quanto  cita 
la  pratica  del  Pretorio  di  Granata  (0),  Cencio  (7),  M.  Merlin  (8),  Mangi- 
no (9),  e il  cardinale  De-Luca  (IO),  Salgado  (11),  Fontanella  (12),  Mon- 
tica (13),  Casaresi  (14)  e Tesauro  giuniore  (15). 

I quali  s’argomenlavano  da  questo,  che  avendo  il  possessore  il  gius  di 
ritenzione  per  le  migliorie,  e per  questo  stesso  riguardo  una  compro- 
prietà del  tondo  non  obbligala  alle  ipoteche,  meritasse  d’essere  preferito 
ai  creditori,  e avesse  diritto  di  rimandarli,  presso  a poco  come  avver- 
rebbe nell’aceessionc  industriale,  in  cui  il  proprietario  del  suolo,  pagando 
le  spese  dcH’imluslriale,  ritiene  il  fondo  «migliorato  (10). 

La  contraria  opinione  negativa  fu  sostenuta  da  Garsia  (17),  dallo  stesso 
Covarruvias  per  proprio  conto  (18),  da  Molinco  (19),  da  Ciriaco  (20),  da 
Voet  (21),  da  Grenier  (22),  da  Troplong  (23)  e da  Mourlon  (24)  : e noi 
la  reputiamo  più  vera,  perchè,  ammesso  pure  che  sicno  coesistenti  il  do- 
minio del  possessore  e 'le  ipoteche  dei  creditori,  queste  però  per  essere 

(15)  Thesaur.  qua:$U  for.  lib.  1 , qua;.  71, 
num.  5.  Da  questo  citazioni  si  vede  come 
Tosse  infondalo  I'  appunto  fatto  da  Troplong. 
dei  pri v.  et  hyp.  num.  788,  elio  disso,  que- 
sta opinione  csscro  stata  sostenuta  ila  piccol 
numero  di  partigiani. 

{Uh  Appunto  come  prescrivono  ! £§  415  • 
seguenti  del  Codice  civile  austriaco. 

(17)  Garsia,  de  expent.  cap.  18,  nnm.  84. 

(18)  l ovarruvias,  loco  ciato. 

(19)  : Molimrus,  ad  consuel.  Paris,  tit- 1.  gh 
S,  § 1,  noni.  80-85. 

(30)  Cyriaco,  contrai'-  194.  nuiu.  8, 

(21)  Voci,  in  pand.  de  pignor.  et  hyp . n-  i 
in  fine. 

(92)  Grenier.  hyp.  num.  33ti. 

(25)  Troplong,  dei  pria  et  hyp.  num.  830- 
(24)  Pel  Dir.  francese  questa  conclusione 
si  giustifica  coll'art-  tì09  del  Codice  di  procod. 
tir.,  ove.  ci  stabilisco  ebe  chi  ha  il  diritto  di  ri- 
tenzione non  può  opporsi  alla  esecuzione  r 
ma  solo  alla  distribuzione  del  prezzo.  Mour* 
lou,  Ex  amen  erilique  au  commenti  sur  Ics 
privit.  par  M.  Troplong.  nutn.  217-919. 


(1)  Bartolo,  jn  ì.  9.  Cud.  de  pnrd.  et  Olili, 
re  norie. 

(2)  Paolo  do  Castro,  in  I.  18.  si  funilus, 
n.  2.  Dig.  de  pignor-  act. 

(5)  Socio,  consti.  224,  lib.  2. 

(4)  Negatane  de  pign.  par.  3.  m.  4,  ri.  21. 
iS)  Fachineo,  controv.  lib.  XI,  cap.  XI. 

(6)  Covarravias,  par.  res.  lib.  1.  cap.  8, 
num.  2,  5. 

(7)  Cencio,  de  eetisib,  qua;.  98,  num.  81. 

(8)  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  2.‘  lit.  2.  qua». 
* GB,  nnm.  3,  e lib.  4,  tiU  9.  qn®  71. 

(9)  Maugil.  de  epici,  qux*  40.  unni.  25. 

(10)  Card*  de  Loca,  de  credit,  disi/ 24.  n. 
19. 

(11)  Salgado,  ìabyr-cred.  par.  1,  cap.  XI, 
num.  PO,  92 

(19)  Fontanella,  de  paclis  nupt-  tuoi.  1. 
clan*.  4,  gl  18,  par.  2,  n.  90,  ossia  ultimo, 
pag.  inibì,  449. 

(15)  Mantica  de  tacll  cd  amb.  lib.  XI.  tit. 
2G,  num.  13. 

(14)  Casirogio,  de  commerc.  disc.  178,  o. 
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più  antiche,  sono  pupe  prevalenti  in  diritto;  e se  anche  fossero  eguali, 
e si  considerassero  come  possessori  d'una  cosa  comune  Indivisa,  l’unico 
modo  di  ollcncrc  la  divisione,  nel  caso  di  reciproco  dissenso,  sarebbe 
quello  di  praliearne  la  vendita,  c spartirne  il  maggior  prezzo  (1).  La 
semplice  stima  giudiziale,  come  dicemmo  nel  caso  precedente,  non  costi- 
tuisce il  vero  prezzo  della  cosa.  Il  possessore  potrebbe  solo  offrire  quel 
valore,  quando  non  si  potesse  ricavare  un  prezzo  maggiore , come  di- 
cemmo nel  S LXIII  n.  3. 


§ LXVI. 

Il  terzo  possessore  che  Ita  subita  l’espropriazione  dell’ immo- 
bile ipotecato,  od  ha  pagato  il  debito  iscritto  sul  medesimo,  ha 
il  regresso  per  essere  indennizzato,  come  di  ragione,  contro  il  suo 
datore;  il  quale  però  non  ò tenuto  a garantirlo  dei  futuri  effetti 
delle  ipoteche  esistenti,  a meno  che  avesse  espressamente  pro- 
messo che  il  fondo  fosse  libero  da  ipoteche. 

Arg.  dai  Si!  922,  923,  928,  931,  932  e 1388  del  Codice 
civile  generale  austriaco.  Arg.  dall’  ari.  2178  del  Co- 
dice Napoleone. 


SOMMARIO 


1.  IV  rapporti  Ira  il  possessore  e l’autore  del  suo  dominio  in  conseguenza 
delle  ipoteche. 

2.  Fondamento  giuridico  dell’aziono  di  regresso.  Diverse  specie;  azione  redi- 
bitoria, guanti  m morii,  per  evizione. 

3.  a.  Del  regresso  per  l’evizione  ipotecaria:  contro  chi,  se  contro  i prece- 
denti venditori  puossi  esercitare. 

3.  Cosa  si  può  ripetere,  e quando  e da  chi  si  può  agire  con  questa  azione. 

S.  Con  quali  condizioni  si  può  essa  esercitare.  Della  denuncia  della  lite  che 
terminò  colla  espropriazione. 

<ì.  B.  Del  caso  cho  il  possessore  avesse  pagato  il  debito  ipotecario,  ed  evitata 
l’ espropriazione. 

7.  Qual  regresso  abbia  il  legatario  d’  un  fondo  ipotecato,  in  confronto  dell'e- 
rede, o quale  il  donatario  verso  il  donante.  Confutazione  di  Schuster,  C 
e di  altri  commentatori  austriaci.  , 

(I)  Come  stabiliscono  i §!  Mi-Siò  al  Cod  citile  austriaco. 
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8.  Esame  dei  giudicali  austriaci  col  confronto  delle  leggi  austriache  e romane. 

9.  Argomento  dalla  legislazione  francese  e comparata. 

10.  C.  Del  regresso  per  garanzia  dagli  cfTetti  di  u.f  ipoteca  non  ancora  eser- 
citata: il  possessore  non  l’ha  se  non  o per  patio  espresso,  o nel  caso  che  il 

suo  autore  gli  avesse  promessa  la  libertà  del  fondo. 

t.  Per  cagione  delle  ipoteche  cadenti  sopra  un  fondo  pervenuto  iti 
proprietà  d’un  possessore  estraneo  nasce  Tin’altro  ordine  di  rapporti  giu- 
ridici, che  giova  qui  risolvere  e regolare.  Questi  rapporti  sono  possibili 
sopra  tre  ipotesi  di  fatto:  perciocché  o il  possessore  fu  esproprialo  del 
fondo  in  conseguenza  delle  ipoteche  , , coma  viddimo  ne’ superiori  §5;  o 
evitò  la  espropriazione  pagando  tutti  od  alcuni  de’  debiti  ipotecarti  in- 
scritti, come  viddimo  nel  luogo  della  surroga:  o prima  ancora  di  questi 
procedimenti , il  possessore  trovò  con  sua  sorpresa  essere  ipotecato  il 
fondo  comperato.  In  ciascuno  di  questi  casi  si  domanda  se  e come  possa 
egli  provvedere  all’indennità  propria.  Premettiamo  qualche  considerazione 
generale  sulla  di  lui  posizione  giuridica. 

».  11  Codice  civile  austriaco  ha  formulalo  con  molla  esattezza  i prin- 
cipii  elementari  che  presiedono  alle  proposte  ricerche  “ § 921  : nel  con- 
tratto oneroso  servono  di  corrispettivo  o le  cose  alle  cose,  o i falli  (com- 
prese in  questi  anehe  le  omissioni)  ai  fatti;  o dualmente  le  cose  ai  fatti, 
o i fatti  alle  cose  ». 

« S 92*2.  Se  alcuno  trasferisce  in  altri  una  cosa  a titolo  oneroso , deve 
garantire  che  essa  abbia  le  qualità  espressamente  pattuite,  o che  d’ordi- 
nàrio si  suppongono,  e che  presti  quell’  utile  ed  uso  olle  è consentaneo 
alla  natura  dell’affare  o alla  falla  convenzione 

« S 923.  In  conseguenza  chi  attribuisce  alla  cosa  quelle  qualità  che  non 
ha,  e che  vennero  pattuite  espressamente,  o per  la  natura  del  contrailo 
s’intendono  tacitamente  dedotte  in  contratto  : chi  tace  i difetti  o pesi  non 
ordinarj  di  essa  : chi  vende  una  cosa  che  più  non  esiste  , o vendo  per 
sua  una  cosa  altrui:  chi  asserisce  falsamente  che  la  cosa  è alta  ad  un  uso 
determinalo,  o che  è esente  anche  de’difetli  e pesi  ordinarj,  è responsa- 
bile se  risulta  il  contrario  ». 

« S 928.  Se  i vizii  (t)  d’  una  cosa  siano  evidenti , e se  1 pesi  ad  essa 
inerenti  possano  conoscersi  dai  pubblici  libri , non  vi  ha  luogo  all’  evi- 
zione , a meno  che  non  siasi  espressamente  promesso  eiie  la  cosa  fosse 
senza  difetti  c senza  pesi  (3  4*3'.  Pei  debili  ed  arretrali  inerenti  alla  cosa 
si  deve  in  ogni  caso  (2)  prestare  l'evizione  ». 

Questi  principii  sono  basati  sulla  natura  morale  del  contralto  oneroso, 
piuttosto  che  sulla  deduzione  dalla  forma  imperativa  di  esso:  sono  una 
germinazione  degli  elementi  intrinseci , cioè  il  consenso  e futilità  come 

(1)  Baie  vi  lue,  num*  i.  osserva  opfortuna-  (2)  Invece  che  colle  parole  in  ogni  caso,  il 

mento  che  la  traducono  dovea.duc,  man-  testo  steli  dovea  essere  tradotto  colle  parole 

carne  (Miingel),  piuttosto  cho  visti*  mai  stmprc>  Ikucvi,  hic,  uurn  % 
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causa  p (ino  ilei  medesimo.  Avvegnaché,  quand’uno  acquista  una  cosa  in 
proprietà,  per  Io  più  intende  possederla  in  modo  irrevocabile  e goderla 
in  perpetuo:  o questo  accade  con  mollo  maggiore  evidenza  quando  colui 
per  procacciarsela  si  privò  d’un  valor  corrispondente,  elio  gli  cagio- 
nava pur  esso  un’  utilità  perenne.  Questo  suo  Intendimento  costituisce 
una  condizione  essenziale  dell’acquisto,  e fu  hen  a proposito  legittimato 
nel  § 92i  del  nostro  Codice  civile,  perché  rappresenta  quella  naturai  legge 
radicata  nell’istinto  dèlln  proprietà,  eho  de’beni  propri!  proibisce  lo  spreco 
inconsiderato.  Ma  questa,  clic  diremo  corollario  di  quella  leggo  naturale, 
non  fu  tòsto  rinvenuta  nelle  primo  leggi  di  Roma,  preoccupate  innanzi 
lutto  della  deduzione  esalta  dalla  forma  imperativa  del  contratto:  di  modo 
che  stimarono  principio  massimo  di  deduzione  la  proprietà  c la  1 vo- 
lontà del  cittadino  : unica  c solenne  legge  fra  i contraenti  il  simbolo  del 
contratto.  Avrà  l’imo  ingannalo  l’altro?  Peggio  per  costui.  Credea  questi 
d’aver  acquistalo  una  cosa  durevole , e la  perdette  o si  guastò  per  una 
causa  preesistente’  Egli  dovrà  prevederlo,  e pattuire  l’indennità  propria. 
Ma  l'asprezza  giuridica  cedette  col  tempo  al  sén90  morale.  V equità  in- 
(ravidde  che  là  parole  del  contratto  non  sieno  legge  se  non  perchè  forma 
del  consenso:  clic  questo  ha  un  oggetto  costante  nella  perpetua  utilità 
della  cosa.  Laonde  gli  Edili  curuli  cominciarono  a proporre  un’editto  a 
tutela  delle  vendite  dc’servi  e degli  armcnti'(l),  nel  quale,  come  ci  attcsta 
il  commentatore  l’ipiano,  proponcansi:  ut  occurralur  fallaci  ìs  vendentium 
et  emptoribus  succurratur , quicumque  deccpti  a vcndiloribus  fuerinl  (2). 
E non  solo  luleluvasi  il  compratore  dai  raggiri  del  vcndiloro,  ma  si  fa- 
ceva obbligo  a questi  di  prestargli  l'indennità  di  quei  difetli  delta  cosa 
venduta,  che  egli  stesso  avesse  ignoralo:  dumuwdo  sciamus  venditnrem 
etiain  si  ignoravi t ea,  qnw  mi i Ics  prwstari  jubent,  taiiien  teneri  debere-, 
ncc  interest  emploris,  cur  fallatitt  . ignorali tia  crndilóris,  au  callidi- 
late (3).  Di  conseguenza  l’editto  .concedeva  all’acquirente  la  scelta  di  due. 
azioni:  l’azione  redhibitoria  c l’azione  quanti  minori s (4).  Iledhibereesl , 
cosi  bipiano  definisce  la  prima  , fncere  ut  runus  bulicai  renditor  qmid 
bob  neri  l (se  non  avesse  comperalo)  : ri  quia  peddendo  id  fiebat,  id  circo 
rèdhibitio  est  appellata  quasi  rcddilio  (»).  Per  questa  aziono  si  otteneva 
una  specie  di  restituzione  in  intero  cóntro  il  contralto  (C),  nel  caso  clic 
la  cosa  comperata  avesse  tali  difetti  clic,  se 'fossero  stati  conosciuti  dal 
compratore,  probabilmente  non  l’ avria  acquistala  (7).  Coll’azione  quanti 
vlinoris  appellala  anche  l’msliimWria  (8),  il  compratore  chiedeva  ai  ven- 


(1)  Log.  1,  usfjuc  ad  38.  Dig.  de  adilit. 
editto,  Eioecc.  in  pand.  hoc.  tit.  g 51,  58. 
Ortolan,  Inslilut.  lib.  5.  lit.  35,  g dei  effets 
du  contrai  de  venie  Voi.  2.  pag.  251- 

(3)  lo  lcg.  I,  g 9.  Dig*  de  adilit.  cdicto. 

(5)  Id.  ibld. 

(*)  Log.  25,  g I,  Dig.  de  excepi  rei  indi- 
cai lcg.  18,  log.  41.  g 2,  log.  47.  Dig.  de 
(rdilit.  cdicto. 


(5)  Log.  21  Dig.  de  adilit.  editto- 
(0)  I).  log.  31,  g7,  Dig.de  adilit.  cdicto 
log.  25,  g 1,  lcg.  60.  Dig.  cod.  tit. 

(7)  Voci,  in  pand.  de  adii,  ediclio.  n.  4. 
per  arg.  dalla  feg.  58*.  Dig.  de  adii,  cdicto. 

8)  Log.  31,  g 5,  lcg.  58,  lcg.  45,  g 6,  leg. 
44,  § 2.  lcg.  4S,  g 3.  Dig.  de  adii,  cdicto. 
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ditoro  la  restituzione  di  tanta  parte  di  prezzo , quanto  meno  valeva  la 
cosa  al  tempo  ch’era  stata  venduta  (1). 

Ambedue  queste  azioni  ammetlevansi  nelle  vendilo  (2),  nelle  per- 
mute (3),  ma  non  nelle  donazioni  (4);  perciocché  in  queste  mancava 
nell’acquirente  quell’interesse  di  conservarsi  il  corrispettivo  di  tanta  parte 
di  beni  alienati  nell’acquisto  di  altri  beni.  La  giurisprudenza  continuò  a 
crescere  nell’epoca  imperiale:  e con  Labeonc,  e i successivi  giureconsul- 
ti fu  estesa  l’applicazione  dell’ editto  edilizio  a tulle  specie  di  vendila, 
sia  di  cose  mobili  o semoventi,  sia  di  cose  immobili  (8).  Fondamento 
c motivo  di  queste  azioni  era  il  fatto  di  un  vizio  o difetto  o peso  sco- 
perto nella  cosa  acquistala,  la  cui  causa  fosse  preesistente  all’alienazione, 
e fosse  di  tanto  momento  da  impedirne  l’uso  ordinario. 

Ma  nel  caso  che  il  compratore  avesse  perduta  la  cosa  per  causa 
d’evizione,  ossia  in  seguito  ad  un  giudizio  intentatogli  da  un  terzo,  egli 
non  abbisognava  punto  di  quelle  azioni  straordinarie,  ma  avea  in  pronto 
l’azione  ex  empio.  Avvegnaché,  forse  per  occasione  della  salutare  inno- 
vazione arrecata  dal  succitato  editto , trovarono  c professarono  i giure- 
consulti quest’  obbligo  del  venditore,  clic  rispondesse  al  compratore  del 
perpetuo  e pacifico  godimento  della  cosa,  fatta  astrazione  dalla  proprietà, 
a garantire  la  quale  non  si  credca  necessario  che  fosse  tenuto:  vendilo- 
rem  haclemis  teneri  ut  rem  emplori  habere  liceat , non  eliam  ut  ejtis 
facial  (0). 

Diciamo  che  questa  prestazione  di  indennità  per  l’evizione  fu  piulloslo 
un’imaginazionc  dei  prudenti,  che  non  un  precetto  dell’antico  Diritto.  E di 
fatto  nella  giurisprudenza  romana  accuratamente  si  distinse  l’antico  o 
stretto  Diritto,  dal  nuovo  che  avea  per  base  l’equità,  ossia  quel  sentimento 
universale  del  giusto  che  i liberi  e sapienti  giureconsulti  tradussero  nei 
loro  responsi,  c gli  imperatori  in  leggi  positive.  E per  lo  stretto  Diritto 
non  coneedovasi  siffatta  indennità  se  non  coll’azione  ex  stipulato  (7),  onde 
si  vede  che  se  le  parti  non  l’avessero  stipulata,  la  legge  non  provvedeva. 
.Solo  fu  il  Diritto  posteriore  che  concedette  l’azione  ex  empio  nc’giudizii 
bona1 2 3 4 * 6 7  fuiei  (8).  Stipulava  ordinariamente  il  compratore  a titolo  d’ inden- 
nità la  restituzione  del  doppm,  o del  triplo  o del  quadruplo  del  prezzo  (9)  : 
le  leggi  posteriori  accordarono  la  dupla  nell'  evizione  di  cose  preziose , 
come  le  gemme  c simili  e nelle  altre  cose  ’1  il  quanti  interest  empto- 
ris  reni  non  esse  evictam  : cioè  il  valore  della  cosa  al  tempo  dell’  evi- 
zione ’(t0),  c gli  altri  danni,  o spese  di  lite  sofferte  dall’csproprialo  (ti). 


(1)  Log.  18,  lcg.  Gl.  Dig.  eod  tit. 

(2)  Logj-  I,  § 5 A o & Dig»  eod.  lit. 

(3)  I.cg.  19,  § $.  Dig.  eod.  lit. 

(4)  Log,  62.  l)lg.  eod. • lit. 

15)  I.cg.  1 , log.  49,  Icg.  61 , lcg.  63.  Dig. 
eod • lit-  log.  4,  Cod.  de  adii,  cdicto. 

(6)  In  Icg.  30.  $ 1.  Dig.  de  action • empi. 
log.  3,  Icg.  li.  S 2.  Dig.  cod.  lil.  Icg  38.  Dig. 
de  ver  bar . signi f.  Icg.  SI.  Dig.  de  evictionib. 

(7)  Lcg.  31,  § 30,  Icg.  57,  $ 2.  Icg.  56,  Icg.  66, 


Dig.  de  evictionib . log.  8,  Icg.  23  Cod-  de  evie. 

(8j  Lcg.  8.  log.  60.  Icg.  70.  UVg.  de  eviction. 
leg.  25-  Cod.  de  eviction. 

(9)  Dupla,  tripla  stipulaliones , lcg.  A, 
log.  37.  leg.  56.  Icg.  6,  log.  5),  § 20.  Dig. 
de  evictionib • 

(10)  Lcg.  66  § 3,  lcg.  70.  Dig.  t le  eviction . 
lcg.  25.  Cod.  de  eviction. 

(11)  Lcg.  70.  Dig.  de  eviction.  lcg.  9,  17, 
21.  Cod.  de  eviction. 
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K«’u  allumino  udì'  antica  giurisprudenza  perfidamente  sviluppata  la 
natura  dei  contralto,  si  nella  forma  estrinseca , elio  nella  sua  natura  so- 
stanziale. Perchè  queste  tre  azioni,  la  rcdilntoria,  la  estimatoria,  e quella 
ex  empio  ebbero  un  comune  fondamento  nel  diritto  dell’  acquirente  iti 
rem  habere  liceat,  qual  corrispettivo  e rappresentante  del  prezzo  adope- 
ratovi. Quindi  potè  Vico  illustrare  il  suo  Diritto  umano  con  questa  bella 
degnila  : clic  oggidì  l’evizione  è regina  de' contratti,  i quali  si  dicono  di 
buona  fede,  c naturalmente  anco  non  patteggiata  il  venditore  la  deve  (1). 

Veniamo  ora  alla  prima  delle  Ire  eventualità  pratiche,  superiormente 
assegnale  al  nostro  esame. 

3.  Se  il  possessore  ha  sofferto  l’evizione  ossia  la  espropriazione  del 
fondo  in  causa  di  ipoteche  inscritte,  egli  ha  di  massima  l'azione  di  re- 
gresso verso  del  suo  datore.  Precisa  è la  disposizione  del  § 0-28  del  Co-  , 
dice  civile:  ■<  pei  debili  ed  arretrati  inerenti  alla  cosa  si  deve  in  ogni 
caso  prestare  l’evizione  (2).  » 

Non  diversa  da  questa  è quella  del  Codice  civile  francese  negli  art.  Ui2f> 
e 2178;  poiché  nel  primo  leggiamo  la  teorica  generale,  e nel  secondo  la 
deduzione  speciale  al  possessore  ipotecario.  Art.  tfi2G  “ quantunque  nel 
contratto  di  vendita  non  siasi  stipulata  la  garanzia,  il  venditore  è tenuto 
di  diritto  a garantire  il  compratore  dall’evizione  che  Soffre  di  tutta  o di 
parte  della  cosa  venduta,  o dei  pesi  che  si  pretendono  sopra  la  mede- 
sima, e che  non  furono  manifestali  all’alto  della  vendita  ».  Art.  2178  » il 
terzo  possessore  clic  ha  subita  la  espropriazione  dell’immobile  ipotecato 
ha  il  regresso  per  essere  rilevalo  come  di  ragione  contro  il  ilebilor  prin- 
cipale (3)  ».  Però  quest’ ultima  espressione  non  è esalta,  perché  il  posses- 
sore esproprialo  agendo  di  regresso  non  adopera  altra  azione  che  quella 
ex  empio,  c quindi  non  può  convenire  altri  in  giudizio  so  non  il  suo 
datore,  l’autore  del  suo  dominio,  del  quale  venne  espropriato;  e fu  per- 
ciò corretta  nell' art.  2297  del  Codice  albcrtino,  che  concesse  al  posses- 
sore la  ragione  il’  indennità  verso  il  suo  autore  (4).  Contro  il  debitore 
principale  non  potrebbe  agire  se  non  o come  suo  avente  causa,  o colla 
surroga  nel  credito  dimesso,  di  che  diremo ^n  avanti. 

Ed  anche  la  stessa  giurisprudenza  francese  limitò  nel  nostro  senso  la 
disposizione  di  quell’articolo:  in  quanto  che  fu  giudicato  dalla  Corte  d’  ap- 

, t l 

pacato  il  debito  : conio  avvertiremo  in  ap- 
presso. t 

' (3)  Ai  quali  articoli  corrispondono  gli  art- 
1635-2397  Cod.  albcrtino.  art.  1472  c2072  Cod. 
delle  duo  Sicilie,  art.  1442  ££44  Cod.  di  Parma, 
ari.  1521-2215  Cod.  oslciiso , art;  750 Cod.  del 
Canton  Ticino,  art.  152  del  motuproprio  to- 
scano, 2 maggio  1S56 

(1)  Manuale  forense  del  Cod  alberi  al  d, 
arlic.  \ 


(il  Vico,  scienza  nuota,  lib.  0.  corollari 
<f  intorno  ai  contraili,  S Vili. 

(‘I)  Però  una  più  e«alla  traduzione  inreco 
dolio  parole  prestare  l’evizione  dovea  nsa- 
relesogtionti-  prendere  in  considerazioni'. ab- 
bonare. Creo  il  lesto:  schulden  und  Ititck- 
stanile,  ir  ciche  aufdersachen,  mussen  stets 
vcttrclcn  iverden.  Questa  dizione  è più  ge- 
neralo ; comprende  il  caso  della  vera  evizione 
e quello  allrcsi  in  cui  avesse  fi  possessore 
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luci  dell'azione  ipotecaria 

pollo  eli  Bruxelles  col  decreto  6 febbrajo  1808,  che  il  possessore  espro- 
priato non  può  con  questa  azione  passar  oltre  al  suo  immediato  vendi- 
tore, per  impclire  in  giudizio  i precedenti  venditori,  quantunque  l' ultimo 
venditore  gli  avesse  trasferito  tutti  i diritti  suoi  contro  i precedenti  (I). 

F.  nella  legge  austriaca,  che  ricordammo  colla  cilazione  del  § 92S  del 
Codice  civile,  non  si  può  di  ciò  far  soggetto  di  disputa,  perché  ella  par- 
lando dell’evizione  non  esce  dai  rapporti  de’ contraenti  a titolo  oneroso, 
c quindi  de’  contraenti  immediati. 

Se  però,  opiniamo,  l’immediato  autore  fosse  insolvibile,  patria  il  pos- 
sessore reagire  contro  r precedenti  venditori,  quando,  liquidalo  il  sno 
diritto  contro  di  quello,  avesse  ottenuto  cessione  da  esso  contro  di  colo- 
ro, o avesse  impetrala  dal  giudice  la  surroga  ne’  suoi  diritti.  Senza  rap- 
presentare il  suo  venditore  non  può  convenire  in  giudizio  il  venditore 
di  colui  coll’azione  ex  empi».  L’ultimo  contratto  di  vendila  non  può  con- 
tenere sillaba  rappresentanza  efficace  contro  il  penultimo  venditore,  per- 
chè l’oggelto  di  quella  rappresentanza,  ossia  della  cessione,  era  troppo 
generale,  vago,  indeterminato,  e quindi  ha  mestieri  d’una  posteriore  od 
apposita  liquidazione  e determinazione. 

Quesla  opinione  era  piaciuta  anche  a Pomponio,  ove  disse:  se  un  de- 
funto comperala  avesse  da  Tizio  una  casa,  che  poscia  legò  ad  altra  per- 
sona, il  legatario  convenuto  dal  padrone  ili  essa,  non  può  denunciare 
l’evizione  a Tizio:  nisi  cessa:  ei  f aerini  aclioncs  (2). 

Può  accadere  che  l’autore  immediato  convenuto  coll’azione  di  regres- 
so, c dopo  indennizzalo  l’espropriato,  non  voglia  alla  sua  volta  reagire 
contro  il  suo  proprio  venditore  : il  terzo  non  può  quindi  esercitare  que- 
sto diritto  prima  che  costui  non  lo  manifesti  nella  parte  sua  sostanziale, 
che  è la  volontà:  se  egli  non  vuol  ciò,  non  si  può  concepire  d’avere  un 
diritto,  se  non  ipotetico,  non  già  realmente  ed  effettualmente.  Prima  deve 
adunque  constare  clic  J’ immediato  autore  voglia  pur  esso  reagire,  c solo 
quando  manifestò  questa  sua  volontà  col  cedergli  il  suo  diritto,  c la  pro- 
voca coll’ ottenere  dal  giudice  la  surroga,  può  retrocedere  al  penultimo 
venditore.  Basevi  pensa  il  (filtrano  nel  caso  che  il  contralto  di  vendita 
contenesse  la  cessione  di  tulle  le  ragioni  del  venditore  (3).  Ma  questa 
cessione -intempestiva  è inefficace,  perchè  indeterminala:  c siccome  ogni 
cessione  in  confronto  ai  terzi  contiene  un  mandato  (■{),  c_un  mandalo  di 
esigere  danaro,  promuovere  liti,  far  transazioni,  pel  gl  pos  del  Codice  ci- 
vile deve  essere  speciale:  cosi  il  supposto  cessionario  non  avria  in  siffatta 
cessione  generale  un  mandato  sufficiente.  Odasi  invece  il  chiarissimo 
Gomezio:  in  quo  resolulivc  dico,  quod  si  emptor  vendidit  vel  alienavi!  rem 
Ululo  oneroso,  ex  quo  debetur  eviclio,  et  a secando  vel  ulteriore  empio- 

. 1 • v ■ 

(1)  Sircy,  Jurispr.  tom.  «0.  pag.  H».  (5)  Dmotì,  contento  al  $ i>3l  o.  f,  CoUtar 

1p)  Log.  3t),  Dig.  de  evictionió.  ci*,  auslr. 

W Vedi  il  $ U n.  4. 
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re,  vel  parUeulari  successori'  res  cvincitvr,  non  palesi  agere  immediate  de 
eviclione  cantra  primum  venditorem,  vel  adorali  a qua  illa  res  dcscendit; 
sed  oportet,  quod  quilibet  particnlaris  successor  denuncici  suo  immediato 
venditori  vel  alidori,  et  agai  conira  enm  de  eviclione.  Cujus  ratio  potest 
èsse  duplex.  Prima , quia  cimi  diversi  sint  titilli,  et  contradus,  et  simili- 
ter  dirersi  sint  cmlrahcnles,  merito  ex  quolibet  orilur  sua  propria,  et 
nova  aedo  de.  eviclione,  qua1  non  potest  intental  i contro  primum  rendiln- 
rem,vel  auctorem,cuin  cum  non  habeat  nbligatum.  Secando  ratio  est:,  quia 
odio  ex  empio  de  eviclione,  quie  competi!  primo  emptori  contro  primum 
venditorem,  vel  andarmi,  est  personali, et  de  sui  natura  non  Iransil  adi- 
re, nec  passive  ad  particularem  suceessoreiti  rei,  ni  in  l.  fin.  S fin.  ff.  de 
, conlrah.  empi.  Ergo  Ulc  sieundns,  tedine  vcl  ultcrior  tmplor  non  polerit 
agere  conh  a primum  venditorem  (l). 

L’opinione  di  Basevi  sarebbe  adottala  da  Gornezio,  ma  con  questo  tem- 
peramento: ex  quo  dcducitur  et  in  ferini'  quoti  utilissimmn  crii  semprr  in 
istrumrntis  emplionis  e!  rcnditionis,  donationis  rei  alteri us  contradus 
onerosi  rei  lucrativi,  inscrere,  qiwd  reuditor  rei  dohator  cedit  mane  jus 
rei  aclioncm  sibi  competenlem  prò  illa  re  vel  occasione  efus:  quia  lune 
rivinte  ressionis  poteri!  agere  de  eviclione  cantra  primum  vendUoretn vcl 
auclorem  (2). 

Ma  da  qual  premessa  avea  1’  illustre  professore  di  Salamanca  de- 
dotta ed  inferita  questa  sua  conclusione?  Dalla  dottrina  desunta  dalla  ci- 
tata logge  di  Pomponiò,  ove  si  parla  della  eessione  dell’azione  dell’evi- 
zione. Odansi  le  sue  stesse  paròle:  quod  lumen  nolabililcr  intclligc,  prai- 
lerquam,  si  lalis  emplor,  qui  alienavi!  rem  in parlicularem  successorem , 
cessit  ei  actionkm  He  kyictione  (3).  Questa  premessa  piaee  anche  a noi, 
ed  è eonforme  alla  lezione  del  § 1008  del  Codice  civile,  ove  si  dice  rhe, 
gli  affari  sopraindicati  richieggono  un  particolare  mandato  che  esprima  la 
loro  specie.  Se  nella  vendita  fu  dello:  cedo  le  azioni  di  regresso  per  l’even- 
tuale evizione,  avressimo  una  regolare  cessione  o un  regolare  mandalo,  ma 
se  si  disse:  cedo  tulli  i diritti,  si  concede  un  mandalo  illimitalo  generale, 
c quindi  pel  suddetto  S invalido,  perchè  non  si  è espressa  la  specie  del 
mandalo.  11  sig.  Basevi  forse  non  pensava  a questa  distinzione,  nè  la 
sua  opinione,  come  neppur  quella  di  Gornezio,  non  sono  conciliabili  colle 
teoriche  del  mandalo. 

4.  Dicemmo  concedere  il  Codice  civile  auslriaco  c tulle  le  legislazioni 
con  esso  il  regresso  per  l’ evizione . soltanto  all’acquirenlc  a titolo  oneroso, 
e non  anche  a quegli  che  acquistata  avesse  a titolo  gratuito  la  cosa  cvilla , 
perchè  il  fondamento  giuridico  dell’azion  di  regresso  mancherebbe  a co- 

(i)Gomezlo,  V'ar.  Resol  Voi.  9.cap.  2,  (2)  Gornezio,  V'«r.  Rctol.  tom.  2,  cap.  2, 

n.  4€.  n.  4G,  in  fine.  ; 

[ó)  ld.  Ibid. 
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stui,  come  quegli  che  non  ha  interesse  veruno  a ricuperare  un 'corrispet- 
tivo, un  prezzo  che  non  ha  dato,  e i vantaggi  (l’un  contralto  j»«l  quale 
nulla  arrischiava  del  proprio.  Quindi  nè  il  donatario,  quando  il  donante 
non  fosse  in  dolo  (5  945)  (4),  nè  il  legatario  d’uua  cosa  speciale  (S  602-086)  (2) 
lo  polriano  pretendere. 

Questa, azione,  in  riguardo  alle  altre  persone,  non  si  può  promuovere 
che  in  base  al  fatto  della  evizione,  c quindi  soltanto  dopo  l’espropriazione 
del  fondo,  o piuttosto  subilo  dopo  che  col  pignoramento  fu  il  possessore 
privato  dell’esclusivo  godimento  di  esso.  Qui  rem  emil,  et  posi  possidet, 
quamdiu  et  iota  non  esl,  anclorem  sitiim  proplerea,  quoti  aliena,  rei  obli- 
gala  res  dicatur  convenire  non  polest  (3).  Cosi  aveano  più  d’ una  volta 
rescritto  gli  imperatori  Alessandro  Severo  ed  Antonino. 

. Domandasi  ora  cosa  può  chiedere  il  possessore  espropriato  dal  suo  au- 
tore coll’azione  di  regresso  per  l’evizione.  Nel  S 931  il  Codice  civile,  allu- 
dendo al  vero  regresso  per  l’evizione,  riserba  al  possessore  il  diritto  del- 
P indennizzazionc  ; c nel  seguente  S 932,  aggiunge:  che  se  l’altra  parte 
avesse  agito  di  mala  fede,  può  domandarsi  anche  il  lucro  cessante.  Que- 
st’ultima  disposizione  quantunque  destinata  per  le  azioni  redhibiioria  c 
quanti  minor  is,  pure  è applicabile  all’azione  dell’evizione,  prima  per  la 
parentela  che  ci  ha  tra  tutte  queste  azioni,  c poi  perchè  essa  è in  armonia 
eolie  disposizioni  generali  dcll’indcnnizzazione  e del  pieno  soddisfaci- 
mento (SS  1323, 1324  del  Codice  civile). 

La  pubblicità  del  sistema  ipotecario,  siccome  ha  messo  il  possessore  nella 
possibilità  di  conoscere  i pesi  ipotecarli,  cosi  ha  escluso  la  possibilità  del 
dolo  nel  suo  autore,  nel  caso  che  gli  avesse  taciuto  i pesi  ipotecarii  di  cui 
era  aggravalo  il  fondo  venduto.  Però  se  le  ipoteche  fossero  state  concesse 
od  assentite  in  limine  alla  vendita,  in  modo  che  il  possessore  non  avesse 
potuto  conoscerle  col  certificato  ipotecario  esibitogli  della  data  più  recente 
che  fosse  possibile, c il  venditore  le  avesse  dissimulale, potrebbe  esser  con- 
" siderato  come  reo  di  dolo,  c sarebbo  quindi  obbligato  al  pieno  soddisfa- 
cimento. 

Ad  eccezione  di  questo  q di  simil  caso,  il  possessore  avrebbe  solamente 
diritto  all’indennità,  ossia  alla  restituzione  del  prezzo  del  fondo  tal  quale 
l’ha  comperato,  non  già  del  prezzo  di  stima  che  valeva  nel  tempo  della 
espropriazione,  perchè  comperando  conosceva  la  causa  risolutiva  inerente 
alle  ipoteche.  Epperciò  non  possiamo  adottare  l’opinione  di  Troplong  che 
sostiene  aver  egli  diritto  al  valore  posteriore,  perchè,  sebbene  conobbe  le 
ipoteche,  avea  ragione  di  presumere  che  sarebbero  state  dimesse  dal  de- 
bitore (4).  Ma  ci  sembra  che  qui  si  dimentichi  su  qual  fondamento  sia 
basato  il  regresso  dell’evizione:  l’indennità  dell’acquirente,  o la  piena 

(1)  Mangil.  de  eviet.  qua?,  68,  69.  74  § 2 Dig.  de  evielwnib.  log.  1 in  prioc.  Dir 

(2)  Log.  45.  8 i.  Dlg.  de  legati s.  1.  Mao-  de  re r.  permutai  Dasovi,  annotazione  al 

gi).  de  eviclion.  qua>*t.  63,  n.  12  e segg.  c § 928,  num.  3 e 4.  Codice  civ.  auslr. 

qtt*.  64,  per  lot.  (1)  Troplong.  dee  prie,  et  hyp.  num.  9 “• 

65)  Lcg.  3,  Coti,  de  cviJtion.  Log  37,  L-g. 
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soddisfazione  ne)  caso  clic  il  suo  datore  fosse  in  dolo.  Il  debitore  non  potè 
aver  ingannato  l’ acquirente,  se  lo  notiziò  delle  ipoteche  esistenti:  non  gli 
è dunque  tenuto  per  il  pieno  soddisfacimento.  Se  egli  fosse  costretto  a 
pagare  il  prezzo  attuale  non  presterebbe  un  semplice  indenhizzo  di  ciò 
eho  .ha  dato  esso  acquirente,  ma  il  lucro  cessante  per  causa  dell’acquisto. 
Potrebbe  poi  in  ogni  caso  pretendere  direttamente  dal  suo  autore  l’ab- 
buono delle  migliorie  (1),  come  dissimo  di  sópra,  e lo  spese  sostenute 
nella  compera  (2):  cose  tutte  Che  entrano  nella  categoria  dell' indennità. 

Però  se  il  possessore  espropriato  fosse  stato  coobbligalo  al  debito  iscritto, 
corno  nel  caso  che  fosse  stato  fideiussore,  non  potria  pretendere  per  questa 
azione  dal  debitore  altro  disimborso  che  quello  dell’importo  del  credito, 
poi  quale  avea  interceduto  come  fideiussore,  e non  già  ripetere  il  prezzo 
del  fondo  ipotecalo  alla  fidejussionc,. perchè,  conte  fu  giudicato  dall’  Appello 
veneto  con  sentenza  So  gennajo  1830,  confermata  in  terza  istanza  eolia 
decisione  8 ottobre  1830,  il  fideiussore  avendo  1’  obbligo  personale  di 
pagare,  non  pagando  è in  colpa,  c l’espropriazione  fu  piuttosto  cagionala 
da  questa  sua  colpa,  che  non  da  quella  del  debitore  (3). 

5.  All’esercizio  di  quest’azione  di  regresso  per  la  prestazione  dell’ evi- 
zione si  esigono  delle  cautele  c condizioni,  le  quali  trovatisi  formulale 
nel  § 03t  dol  Codice  civile  austriaco.  « Se  il  possessore  vuole  far  uso  del 
suo  dirillo  di  domandare  che  sia  preslata  l’evizione  per  una  pretesa  mossa 
da  un  terzo  sulla  rosa,  deve  denunziare  al  suo  autore  la  lite  secondo  le 
norme  stabile  dal  Regolamento  di  procedura  civile.  Ommettcndo  di  farlo, 
egli  non  perde  perciò  il  diritto  d’essere  tenuto  indenne;  nta  il  di  lui  au- 
tore può  opporgli  lutto  le  eccezioni  non  /alle  contro  il  terzo,  e può  essere 
liberato  dati’ obbligo  dell’ indennizzazionc,  in  quanto  venga  giudicato  che 
in  forza  di  quelle  eccezioni,  se  fossero  state  opportunamente  falle,  si  sa- 
rebbe in  concorso  del  terzo  pronunziata  una  diversa  sentenza  ». 

Quantunque  gli  antichi  prammatici  avessero  richiesto  il  concorso  di 
molte  condizioni,  il  Codice  nostro  le  ridusse  a quella  soia,  falla  astra- 
zione dalla  prescrizione,  della  quale  diremo  a suo  luogo. 

Imperocché  cosa  mai  può  pretendere  in  ultima  analisi  l’autore  conve- 
nuto coll’azione  di  regresso?  Null’allro  ei  può  chiedere  se  non  clic  sia 
anche  in  suo  confronto  ventilala  e giudicata  la  causa  dell’evizione.  Se  non 
gli  fu  denunciata  la  lite  0 ipotecaria  0 vendicatoria,  la  sentenza  e l’ espro- 
priazione conseguente,  come  rcs  inter  alios  tuta,  a lui  terzo  non  può  nè 
nuocere,  nè  giovare  : ma  la  causa  stessa  deve  riprendersi  ed  essere  giu- 
dicata con  un  particolare  giudizio  in  suo  confronto:  quindi  nell’azione 
stessa  di  regresso  egli  è espressamente  autorizzato  dalla  legge  ad  opporre 
all’ esproprialo  quelle  stesse  eccezioni  che  avria  potuto  opporre  all’espro- 

. ) 

(1)  Troplong,  dee  priv.  et  hyp  o.  841  (3)  Berotta,  Giorn.  di  giuritpr.  pral.  <1 

(2)  Troplong  , ibid.  Venezia,  an.  IV.  ISSI,  o-  14  . 
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priante,  cse  ad  esse  non  polcsscTuno  per  l’altro  rispondere  vittoriosa1 

mente,  egli  n’andcrebhe  assolto. 

Quindi,  supposto  che  la  causa  dell’evizione  fosse  stata  un’azione  ipo- 
teearia,  egli  potrebbe  opporre  tulle  quelle  eeeezioni  ohe  esaminammo 
sotto  il  g XLVI1I,  sia  sulla  verità  o liquidità  del  eredito,  sia  sulla  vali- 
dità del  titolo,  sia  per  riguardo  alla  proprietà,  elle  per  riguardo  alla  le- 
gittimità dell’ inscrizione. 

Ma  se  queste  eccezioni  fossero  tulle  superabili,  o fossero  stale  opposte 
dal  possessore  c superale  dal  creditore  nell’ipotecaria,  l’omissione  della 
denuncia  non  impedirebbe  per  sé  l'utilità  del  regresso.  Il  $ 928  sopra- 
eilato  modilìeó  in  questo  sensb  il  g 49  de!  Regolamento  giudiziario:  chiun- 
que credesse  aver  diritto  di  domandare  l’indcmtizzazionc  ad  un  terzo, 
nel  raso  clic  rimanesse  soccombente  in  causa,  dovrà  senza  ritardo  denun- 
ciargli giudizialmente  la  lile,  cioè  essendo  attore  avanti  la  presenlazionc 
del  libello,  eil  il  reo  avanti  clic  sia  trascorsa  la  metà  del  primo  termine 
assegnato  per  la  presentazione  della  risposta.  In  caso  di  mancanza  (e  que- 
sta disposizione  è abrogata)  non  potrà' egli  più  ricercare  nè  nel  merito 
della  causa,  nè  per  le  spese  processuali  alcuna  reintegrazione.  Qucsla  deroga 
accenna  a quel  grande  sistema  di  riforma  legislativa  condotta  dal  Codice 
civile  sull’àntico  Diritto.  Dappoiché  il  Regolamcnio  avea  conservalo  in 
questo  oggetto  la  tradizione  romana  ; la  quale  preserivea  la  necessità  della 
denuncia  come  preparazione  indispensabile  all’azione  di  regresso  (1);  ma 
imprudentemente  diniegava  ogni  azione  di  regresso  quando  la  denuncia 
fosse  stata  omessa,  "corno  ce  ne  fa  testimonianza  l’unico  testo  clic  abbiamo 
nel  seguente  rescritto  di  Alessandro  Severo:  empier  funài  itisi  alidori 
ani  heredi  ejus  denunciavcrit  : criclo  prandio,  ncque  ex  stipulati!,  ncque  ex 
dupla,  ncque  ex  empio  adionem  conira  tendilorem,  rei  fidrjussnrem  ejus 
ha  bel  (2).  11  clic  non  era  conforme  a quel  principio  sommo  induttivo  che 
legittima  qualunque  interesse  appena  sia  conciliabile  coll’aUrui  diritto. 

Ed  ancor  più  lungi  dalla  prudenza  legislativa  erravano  gli  antichi  nel 
richiedere  il  roncorso  di  molle  altre  condizioni  olire  quella  della  denun- 
cia: nel  richiedere  cioè  che  il  possessore  convenuto  abbia  dopo  la  de- 
nuncia proseguito  regolarmente  c virilmente  la  lile  (3),  che  si  pronunci 
sentenza  da  giudice  compelento  (4),  clic  dalla  sentenza  sfavorevole  si  ap- 
pelli (ti).  Imperocché  se  la  lile  fu  denunciala  all’ aurore,  siccome  quesli 

lo*;.  io  pr.  Dig.  cod.  Mangil.  de  evic/ion. 
qurc.  3,  num.  l.  Cornei.  Var.  Jlcs.  lib.  2. 
cap.  2 , Richeri , Jurisprudcnt.  toni.  40, 
§ ione. 

(4)  Mangil.  de  eaicL  quao.  3.  n.  4,  Come- 
zio,  ibid.  num.  59,  in  fine,  n.  40.  Richeri,  loco 
citalo. 

(5)  Mangil,  de  evicl . qua;.  5,  n.  4,  qua)  14, 
n.  2-7.  Gonidio,  ibid.  num.  5%  o num.  40. 
Richeri,  loco  citalo. 


(1)  Leg.  29,  § 2,  Icg.  49.  I)iy.  de  cvidion. 
log.  9,  log.  21.  Cod.  de  evictionib • log.  1. 
God.  de  pericul.  et  commuti-  rei  vendita- 
leg-  4 Cod.  ubi  in  rem  odio  exerccr.  leg. 
8 Cod.  de  senlcnt - et  inter locut ioti. om.  ju- 
dic. 

(2)  Leg.  8 Cod.  de  evidionibus.  Vedi  la 
ragione  di  questa  leggo  in  Mangi I.  de  evict. 
qua;.  5,  n.  3. 

(3j  l'or  arg.  dallo  log.  1 Cod.  de  perle,  et 
comm.  rei.  venda  leg.  8.  Cod*  de  evidimi 
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polca  sostenerla  egli  slesso,  così  al  proprio  interesse  ilovea  utilmente  ve- 
gliare e provvedere.  Piuttosto  converremo  eziandio  noi  in  queste  altre 
conclusioni  de*  prammatici  : che  non  si  debba  accordare  il  regresso  per 
evizione,  quando:  a)  l’autore  si  fosse  disobbligato  por  patto  espresso  dal 
prestargliela  (1),  o non  fosse  obbligato  per  legge , come  nelle  donazioni  : 
però  nel  primo  caso  non  varrebbe  la  rinuncia  generale  a tutte  le  ecce- 
zioni del  contralto  (§  037  Codiee  civile):  ma  si  richiede  una  rinuncia  spe- 
cialissima (S  9-20  Codice  civile)  (2);  b)  quando  il  possessore  avesse  o tran- 
satta o compromessa  la  lite  ad  arbitri,  inconscio  o repugnante  il  denun- 
ciato autore  (3);  c)  quando  il  possessore  non  fosse  stalo  privato  effetti- 
vamente del  fondo  in  seguilo  alla  esecuzione  giudiziale,  ma  Io  aveese  ab- 
bandonato volontariamente  (4):  nulla  enim  cogente  necessitale  id  fedi  (3). 

In  questi  due  casi  non  verremo  già  a dinirgarc  al  possessore  in  via  as- 
soluta il  diritto  di  regresso,  ma  stando  circoscritti  nei  termini  del  §931 
del  Codiee  civile,  diremo  non  competergli  siffatto  diritto,  quando  il  suo 
autore,  come  nel  caso  dell’ommessa  denunzia  di  lite,  opponga  tali  ecce- 
zioni le  quali,  se  fossero  stale  falle  opportunamente  contro  il  terzo,  si 
sarebbe  in  confronto  di  esso  pronunciata  una  diversa  sentenza,  e quindi 
non  si  sarebbe  proceduto  o alla  volontaria  o alla  coattiva  espropriazione. 

'If  -Ss 

fl-  Nel  secondo  caso  pratico  : se  il  possessore  avesse  pagato  il  debito 
ipotecario,  poniamo  per  regola  generale  : clic  il  possessore,  che  ha  pa- 
gato il  debito  altrui  inscritto  sul  proprio  fondo,  è surrogalo  nei  diritti 
del  creditore  dimesso,  e con  questi  reagisce  contro  l’originario  debitore; 
siccome  dissimo  sotto  il  S LI  nc’uumcri  29-33. 

Ma  supponiamo  che  l’esercizio  dei  diritti  acquistali  colla  surroga  o 
colla  cessione  fossero  inefficaci  contro  il  debitore,  perché  o morto  senza 
eredità,  o altrimenti  insolvibile,  egli  avrà  interesse  di  esercitare  una 
qualunque  azione  di  regresso.  Or  si  domanda  se  -avrebbe  uija  simile 
azione  nel  caso  che  aH’alto  d’acquistare  il  fondo  ipotecato,  avesse  otte- 
nuto delle  garanzie  per  l’eventuale  evizione,  c per  la  manutenzione  del 
suo  contratto  d’acquisto  : potrebbe  egli  reagire  per  tal  modo  contro  i 
terzi  detentori  degli  stabili  ipotecati  a quel  suo  diritto  di  regresso? 

Se  egli  avesse  patito  l’espropriazione  del  fondo  proprio  per  il  debito  - 
del  comune  datore,  potrebbe  come  dissimo  nel  caso  precedènte  eserci- 
tare quell’azione  di  regresso  contro  il  suo  datore,  e quindi  coll'ipoteca 
accessoria  convenire  i terzi  possessori.  Ma  so  non  avesse  patita  l’espro- 
priazione effettiva,  ed  avesse  soltanto  pagato  il  debito  inscritto  sul  pro- 
prio fondo,  al  (ine  di  evitarne  l’espropriazione,  potrebbe  egli  agire  per 
il-  regresso  in  causa  d’evizione  ? 

(1)  Gomozio,  ibi J.  num-  39.  pr.  iu  fino.  gii,  de  c vietimi-  «iute.  5,  n..  1,  qua?.  i:>,  Go 

12)  Lcg.  li,  | Dig.  de  action-  empii.  mox.  Var  Ret.  lib  2.  cap.  ì,  u.  w. 

(5)  bug.  56.  $ 1,  Uig.  de  cvictionib-  -Man-  (4)  llicbcri,  Jurisjir-  voi.  IO,  $ 1UU6. 

(3)  l).  log.  56,  | 1,  Dig.  de  evictiun- 
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Sembrerebbe  di  no  : iierchè  non  Pi  fu  una  vera  evizione,  ntmeno  un» 
evizione  tal  quale  fu  definita  da  Azone  : et'iclio  est  empiee  rei,  vel  ex 
nliqun  justa  causa  acceptw , per  judicis  sententiam  abductio  : tei  ut  pula 
alio  evincente  causa  amissio  (t);  da  Eineccio:  ecidio  est  rei  empia! 
ablatio,  per  judicem  iure  facta,  sire  res  ab  emptore  possesso  per  senlen- 
tiam  judicis,  ejusque  exeaitionem  rei  auferàlur , site  emptore  ad  rem 
comequeiidam  agente,  rrns  a jtidice  absolultts'rem  retineat  ( i ).  Ed  egual- 
mente la  definisce  Voet  : rei  nostra:  guani  adeersarius  juslo  Ululo 
acquisivi l per  judicem  facta  recuperalio  (3). 

Ma  nel  caso  proposto  il  possessore  non  perdette  il  fondo  : egli  non 
potrebbe  agire  ex  empio,  e chiedere  la  prestazione  dell’evizione,  perché 
gli  manca  quel  fondamento  giuridico,  che  dicemmo  necessario  a questa 
azione,  il  fatto  cioè  del  rem  habere  licere  : perciocché  egli  non  fu  mai 
espropriato. 

Eppure  nel  S 928  del  vigente  Codice  civile  si  attribuisce  anche  nel 
nostro  caso  al  possessore  l’azione  di  regresso,  eolie  parole:  pei  debiti 
ed  arretrali  inerenti  alla  cosa,  si  deve  in  ogni  caso  prestar  l'  evizione. 
Anzi , come  avvertimmo , il  testo  ufficiale  tedesco  rende  assai  più  age- 
vole la  affermazione  della  tesi  proposta:  in  quanto  che  dice  non  già  solo 
clic  pei  debiti  si  dee  prestare  l’evizione;  ma  usa  la  espressione  più  ge- 
nerale : che  si  deve  mai  sempre  prendere  in  considerazione  o tener  cal- 
colo de’debiti  ed  arretrali  inerenti  alla  cosa  ( schulden  uud  lìùchsliindc, 
welche  auf  der  Sache  haflen , mussen  slets  yertheteN  icei'denj. 

E se  anche  si  volesse  prescindere  dal  testo  unico  ufficiale  (4),  si  potrà 
pur  sempre  soslenerc  la  proposta  lesi  colla  teoria  generale  dell’evizione; 
quando  perii  per  teorica  generale  si  prenda  non  quella  massima  del 
rem  habere  licere,  ma  quella  più  generale  e superiore  a questa  : che 
cioè  colui  che  acquista  una  cosa  a titolo  oneroso,  deve  avere  nella  cosa 
un’uliiilà  costantemente  eguale  al  prezzo.  Le  azioni  di  regresso  per  evi- 
zione, redibitoria  e quanti  minoris  ne  sono  gli  argomenti  acconci  per 
attuarla,  l’or  un  vizio  preesistente  al  contratto  la  cosa  perisce  in  tutto 
o in  parte?  Por  quelle  duq  azioni -il  compratore  ricupera  o lutto  o parte 
del  prezzo  e il  soddisfacimento  del  danno  (S  932  del  Codice  civile).  Per 
una  causa  giuridica  preesistente  al  contralto  la  cosà  gli  viene  lolla  giu- 
dizialmente? Per  l’azione  di  regresso  in  seguilo  alla  vera  evizione,  il 
possessore  ricupera  il  prezzo  c l’utilità  del  contratto.  In  questi  casi 
adunque  si  provvede  all’indennità  dell’acquirente,  affinché  goda  in  per- 
petuo dell’utilità  apparente  del  suo  contralto.  Goderne  non  può,  se  per 
una  causa  preesistente  al  medesimo  la  cosa  gli  fa  difetto. 

Cosa  accatlde  nel  caso  proposto  ? 11  fondo  acquistato  era  soggetto  ad 

(1)  Aio,  stimma  Codici s de  etici,  o.  1.  (ó)  Voci,  in  patiti,  de  eviclionib • mira.  1- 

(9)  Eineccio,  in  pand.  de. eviclionib.  i 69,  (4)  V.  Patente  di  promulgai»  del  Cod.  civ. 

por  argom.  dallo  log.  16,  $ 1 , leg.  39,  $ 1,  austriaco, 
log.  24,  leg.  37.  Dlg.  eod.  tii. 
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anteriori  ipoteche  : ci  avea  dunque  una  causa  preesislcnlc  di  risoluzione 
del  suo  dominio.  Il  possessore  pagò  i debili,  e non  sofferse  l’espropria- 
zione. Egli  ha  diritto  al  regresso,  quando  provi  questa  causa  reale  e 
preesistente. 

Tuttavia  per  una  più  precisa  determinazione  pratica  di  questa  con- 
clusione dobbiamo  distinguere  tre  specie  di  casi,  nei  quali  i terzi  pos- 
sessori dei  fondi  ipotecati  alla  indennità  del  possessore  nel  raso  di  evi- 
zione, cercherebbero  d’essere  esonerali  dall’ indennità  del  retrocedente. 
Può  avvenire  in  primo  luogo  che  il  possessore  avesse  pagalo  senza  es- 
servi costretto  da  alcun  allo  giudiziale,  ma  volontariamente.  Può  avve- 
venire  in  secondo  luogo  che  avesse  pagato  in  seguito  alla  petizione  ipo- 
tecaria e prima  della  sentenza.  E da  ultimo  può  aver  pagato  in  seguito 
alla  sentenza  uscita  in  merito  ad  essa  petizione.  Nel  primo  caso  direb- 
bero i convenuti  : ben  è vero  che  voi  avete  pagato  un  debito  che  con 
ipoteca  gravitava  sul  vostro  fondo:  ma  nessuna  necessità  giuridica  vi 
costringeva  a ciò  fare.  Il  creditore  del  nostro  comune  datore  poteva  ri- 
volgersi altrove  pel  pagamento,  o dovea  formalmente  costringervi  eser- 
citando in  giudizio  il  proprio  diritto.  Voi  potete  ben  aver  acquistato  da 
esso  la  cessione  o la  surroga  nell’azion  personale  contro  il  debitore , o 
nelle  azioni  reali  contro  altri  possessori  di  fondi  ipotecati  allo  stesso 
credilo  ; ma  voi  non  potete  ora  agire  coll’azione  di  regresso  in  causa  di 
evizione,  perchè  non  ci  fu  nè  vera  evizione,  non  essendo  voi  espropriato 
perchè  voi  non  foste  costretto  a pagare  dal  creditore,  non  avendo  egli 
promossa  alcuna  pretesa  in  giudizio;  una  pretesa  stragiudiziale  d’un  terzo 
non  può  formar  base  d’un  regresso  d’evizione:  perchè  la  legge  quando 
parla  di  quelle  pretese  come  fa  nel  g 931  del  Codice  civile  suppone  sem- 
pre che  sia  spiegata  in  giudizio:  se  ciò  uon  fosse  non  vedressimo  come 
potesse  il  possessore  denunciar  la  lite,  come  si  vuole  in  quella  legge. 
Dunque  possiamo  esimerei  dalla  vostra  domanda,  perchè  voi  avete  pa- 
gato nulla  cogente  necessitate. 

Nel  secondo  o terzo  caso  poi  opporrebbero,  che  avendo  egli  ommessa 
la  denuncia  o al  debitore,  o in  mancanza  d’esso  ad  essi  possessori,  ri- 
mane loro  salvo'  il  diritto  di  opporre  tutte  quelle  eccezioni  che  al  cre- 
ditore ipotecario  poleansi  opporre  con  fruito. 

La  prima  eccezione  saria  difficile  a superare,  se  il  testo  della  legge 
corrispondesse  alla  traduzione  italiana;  ma  noi  viddimo  che  ella  dà  indistin- 
tamente un  diritto  di  regresso  ex  empio  al  possessore  anche  in  causa  dei 
debiti  inscritti,  paragonandoli  a qualunque  altro  difetto  delia  cosa.  E la 
seconda  eccezione  poi  è insuperabile  del  tutto,  a nostro  avviso.  Percioc- 
ché nel  numero  precedente  abbiamo  detto  che  anche  nel  caso  di  spro- 
priazione  volontaria  il  possessore  può  agire  di  regresso  contro  del  ven- 
ditore ed  autore  suo,  purché  a questi  sieno  salve  tutte  le  ragioni  colle 
quali  polca  licenziare  la  domanda  del  creditore  ipotecario.  Lo  stesso  si 
dovrebbe  decidere  nell’ ultimo  caso  proposto. 
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Il  S 931  dico  dell’obbiigo  della  denuncia  di  lite,  appunto  per  dare  fa- 
coltà all’autore  di  dire  le  sue  ragioni.  Quel  $ allude  al  caso  d’una 
pretesa  giudiziale  : ma  non  esclude  il  caso  proposto,  che  il  creditore 
avesse  domandalo  il  pagamento  stragiudizialmcnlc.  Del  resto  nou  con- 
cederemo che  col  pagamento  fatto  spontaneamente  dal  possessore  si 
escluda  la  necessità  del  pagamento  stesso:  perchè  non  dipendeva  già  da 
lui  di  non  pagare,  ma  l’obhligo  reale  del  fondo  lo  incalzava:  data  l’ipoteca 
esisteva  una  necessità  di  pagare.  E il  creditore  che  accettò  il  pagamento 
mostrò  sufficientemente  di  voler  esercitare  il  proprio  diritto:  quella  ne- 
cessito fu  dunque  messa  in  atto.  Il  possessore  potea  dunque  reagire  , 
come  se  fosse  stalo  tratto  in  giudizio,  od  espropriato. 

Ma  reagendo  doveasi  pur  provvedere  all’interesse  dell’autore  e de’suoi 
aventi  causa:  se  fosse  stato  tratto  in  giudizio  dovea  denunciare  la  lite  a 
costoro.  Però  avendo  omesso  queste  formalità,  ei  può  tuttavia  riuscire 
nel  suo  intento,  quando  suH’impugnativc  avversarie  provi  la  verità  del 
credito  e dell’ipoteca  inscritta  sul  proprio  fondo,  c il  fallo  dell’avere  di- 
messo il  creditore  inscritto.  L’azione  sua  di  regresso  deve  essere  accol- 
tola con  questo  temperamento,  che  egli  non  possa  domandare  una  somma 
maggiore  di  quella  che  fu  effettivamente  dovuta  c sborsata  al  creditore 
ipotecario:  in  quanto  che,  comprese  le  anteriori  i|ioleche,  non  eccedesse 
il  valore  del  fondo.  Perciocché  non  patì  altro  danno  cho  pagando  : c ben 
s’indennizza  col  ricevere  il  rimborso  di  quanto  ha  pagato.  In  questo 
senso  l’azione  di  regresso  per  evizione,  od  a titolo  d’indenizzo  che  dir  si 
voglia,  si  assomiglia  all'azione  di  regresso  per  cessione  o surroga. 

3.  La  distinzione  superiormente  accennala  delle  due  specie  di  azioni 
cho  competono  al  possessore  che  ha  pagato  il  debito  inscritto,  cioè  del- 
l'azione di  regresso  per  cessione  o surroga,  e dell’azione  di  regresso  per 
evizione,  ci  facilita  grandemente  la  soluzione  delle  seguenti  ricerche. 

Un  legatario  d'un  fondo  ipotecato  che  in  seguilo  all’azione  ipotecaria 
fosse  stalo  espropriato,  o avesse  pagato  il  debito  inscritto , potrà  egli 
agire  di  regresso  contro  l’erede  per  la  prestazione  dell’evizione? 

Un  donatario  in  simil  caso  potrà  reagire  contro  del  'donante  c suoi 
credi?  Suppongasi  che  il  debito  ipotecario  dimesso,  o in  seguito  al  quale 
accadde  l’espropriazione,  fosse  sialo  a carico  non  del  defunto,  non  del  do- 
nante, ma  di  un  terzo:  potranno  essi  reagire  culla  sola  azione  di  evizione  ? 

No,  senza  dubbio,  perchè  l’acquirente  di  una  cosa  a titolo  gratuito 
non  ha  di  regola  il  regresso  per  l'evizione  (t).  Perocché  il  § 6G2  del 
Codice  civile  disponi',  clic  se  la  cosa  legata  fu  dato  a pegno  o altrimenti 
aggravato,  quegli  clic  la  riceve,  assume  nello  slesso  tempo  i pesi  alla 
medesima  inerenti;  e nel  seguente  S «SO:  il  legatario  sostiene  tutti  i 

(I)  lt  dissimu  nel  superiora  mini.  p«t  V JUaugilip,  ile  elici  qua.  £5,0.  13,  et  st*^. 
a rgumcnto  dei  §5  922,  913  del  Cod.  cir.  ausi 


Digitized  by  Google 


r:vnTE  u.  capo  il.  S lxvi.  «ìli 

pesi  inerenti  ai  legalo,  etl  anche  il  danno,  se  senza  colpa  alimi  venisse 
a diminuire  o anche  a perire  lolalmenle.  Questa  conclusione  negativa 
varrebbe  ancora  quando  si  trattasse  d’un  debito  personale  del  defunto  o 
del  donante:  perciocché  il  regresso  per  l’evizione  suppone  sempre  clic 
Pallore  sia  acquirente  a titolo  oneroso. 

Peri  in  questo  caso  si  domanda  : so  il  legatario  o il  donatario  possano 
reagire  colle  azioni  della  surroga  o della  cessione  contro  l’erede  del  le- 
gante, o contro  del  donante,  che  fossero  obbligali  per  la  persona  o per 
altri  beni  similmente  ipotecati  allo  stesso  credilo  dimesso. 

E di  subito  rispondiamo  che  il  possono:  comunquo  la  cosa  sia  stala 
oltrcmodo  disputata  nella  nostra  pratica  forense.  Che  anzi  fu  sostenuto: 
essere  il  legatario  obbligato  di  pagare  ed  estinguere  il  debito  colla  uti- 
lilà  della  cosa  legala,  senza  speranza  di  regresso  coll’  azione  personale 
verso  l’erede:  e non  solo  del  legatario,  ma  Qn’anco  del  donatario,  vol- 
lero Schuster  e Winiwarter  (2)  ■ che  fosse  obbligato  personalmente  e 
per  l’azione  personale,  quasi  avesse  ricevuta  la  espressa  delegazione  di 
pagare  il  debito  inscritto.  Nippel  (3)  comhalleali  riducendo  l'obbliga- 
zione  personale  del  donatario  entro  i limili  del  valore  della  cosa  do- 
nata. Ma  e l’uno  .e  gli  altri  insieme  andarono  lungi  dal  vero  per  mance 
di  analisi  e di  deduzione. 

llitcniamo  per  opinione  più  plausibile  quella  por  cui  tra  il  legatario  e 
donatario  e qualunque  altro  estraneo  possessore  non  si  pone  in  ciò  alcun 
divario:  essi  ricevettero  il  fondo  in  quella  condizione  giuridica  che  si 
trovava  prima  della  morie  del  legante  o prima  della  donazione:  cioè  col 
peso  di  una  o più  ipoteche;  le  quali  davano  ai  terzi  creditori  1’  azione 
reale  su]  fondo,  e al  fondo  stesso  attribuivano  un’obbligazione  reale,  che 
è sempre  accessoria  ad  un’obbligazionc  personale.  L’ obbligazione  reale 
suppone  la  personale,  non  però  la  distrugge  o la  modiilea.  11  proprietario 
lia  la  proprietà  del  fondo,  tal  quale  è affetta  dall’ipoteca;  ma  la  sua  pro- 
prietà, quantunque  sia  limitata  dall'ipoteca,  non  però  assurbc  l’obbliga- 
zione  personale.  Perchè  il  legatario  o donatario  fossero  obbligali  perso- 
nalmente, abbisognerebbe  che  o avessero  la  rappresentanza  generale  del 
loro  datore,  e non  l’hanno  che  gli  credi:  o avessero  avuto  da  lui  la  de- 
legazione espressa  del  debito;  il  che  è fuori  della  questione.  La  legge 
dei  SS  C02  e OSO  del  Codice  civile  dice  che  il  legatario  assume  i pesi 
inerenti  alla  cosa  legala.  Sì  : egli  assume  il  peso  dell'ipoteca  inerente  al 
fondo:  ma  il  peso  in  quanto  è reale  ed  accessorio,  come  è reale  ed  ac- 
cessoria l’ipoteea.  Quindi  può  essere  convenuto  coll’azione  reale,  e con 
essa  non  è temila  la  sua  perenna,  ma  il  fondo:  e questo  non  è temilo 
se  non  in  quanto  non  si  paga  altrimenti  il  debito  personale. 


(1)  Schuster , disserta*,  *o  T acquirente 
d'uno  stabile  ipotecato  sia  obbligalo  porso- 
nalmenio  verso  i creditori.  Vedilo  in  Nippel, 
(tomento  al  $ 445,  d.  2. 

Voi,.  11. 


(2)  Nippel,  loco  citalo,  cd  al  $ G63,  n.  4. 
(5)  Vioivartor,  al  § 6G&  Cod.  civ.  ausi,  e 
('arossi,  Giurùpr-  tom  10.  pag.  174,  n.  3, 
pag.  181,  o.  8 
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Neque  pmdictis  absidi , oasi  Mercuriale  Merlino-,  quoti  testatisi'  vi- 
dealur  in  dubiti  legare  jus  tantum,  quod  hubel  in  re,  quia  . . . a limi  est 
jus  dominii  inlrintecum  rei,  quod  est  psnes  defunclum  : nani  dominami 
ccnsetur  tantum  legare,  prout  paies  ipsum  reperitur;  alimi  aro  jus 
hypotkear , quod  consideratur  dislinctum  a re  legata  et  a dominio,  quod 
est  integrum  pettes  ipsum  testalorem,  et  est  istmi  jus  dislinctum  pene s 
terliiim,et  prout  est  hypolheca,  prò  qua  habct  testator  solum  bona  alligata, 
jus  lumen  dominii  inest  penes  ipsum  integrale  : et  hoc  casti  tota  res  de- 
betur,  prout  jmsidcbatnr  a testatore : Ucres  autem  debet  eam  liberare 
ab  hypothecis  (1). 

Ma  non  mancano  i difensori  di  questa  nostra  opinione.  « Noi  però 
siamo  netto  credenza,  scrive  l’avv.  Malici  (2),  che  le  succitate  autorità  e 
decisioni  si  allontanino  dal  vero  ; poiché  volendo  anche  ritenere  che  la 
parola  pesi,  adoperato  nel  § 862,  si  riferisca  al  peso  ipotecario,  non  con- 
viene darvi  una  estensione  maggiore  di  quella  che  può  presento  re  l’or- 
dinario significato  della  parola,  nc  aggravare  indebitamente  la  condizione 
del  legatario.  Se  il  legislatore  ba  voluto  attribuire  il  nome  di  peso  ad 
un’ipoteca  iscritto,  questo  peso  si  limiterà  sempre  all’ipoteca  stessa  ; ma 
siccome  l’ipoteca  non  è che  un  accessorio  di  un’ obbligazione  jirineipale, 
così  la  parola  peso  non  si  estenderà  oltre  i limiti  dell’accessorio.  E’  con- 
forme ai  più  inconcussi  principii  di  diritto  clic  il  principale  attragga  ed 
incorpori  l’accessorio,  e che  l’accessorio  segui  sempre  le  fasi  del  suo 
princi|xde;  ma  c assolulamenle  contro  i principii  del  diritto  che  l’acces- 
sorio possa  avere  la  forza  di  attrarre  e incorporare  il  principale,  c di 
far  subire  le  sue  stesse  fasi,  lt  principale  nella  soggetta  materia  altro 
non  è che  Eobbligazionc  personale:  come  l’accessorio  è il  pegno;  ora 
siccome  il  successore  a titolo  singolare  non  succede  nell’  universum 

jus  del  defunto,  e non  assume  la  di  lui  rappresentanza cosi  per 

necessaria  conseguenza  sarà  l’erede  obbligato  all’adempimento  del  prin- 
cipale, cioè  al  pagamento  del  debito,  coll’onere  al  legatario  di  tener  vin- 
colata la  cosa  a garanzia  del  debito  stesso,  fino  all’epoca  convenuto  pel 
pagamento,  ed  anche  a nostro  credere,  col  diritto  di  avere  cauzione  ve- 
rificandosi gli  estremi  del  S 130#  (3).  » 

Ed  anche  Basevi  conviene  in  questo  conclusione  dicendo  che  le  ragioni 
esposto  a prò  del  legatario  sembrano  ragionevolmente  prevalenti  (t). 

Così  Ellinger  non  dubitò  che  il  legatario  non  assumesse  insieme  cogli 
oneri  reali  le  obbligazioni  personali  del  testatore  (8).  Ambigua  è l’opinione 
di  Zeiller,  ove  dice  : che  il  legatario  dee  assumere  i pesi , nè  può  ren- 
derla libera  che  a proprie  spese  (6).  Ma  si  domanda  se  avendola  libe- 
ral», e ottenuto  avesse  la  cessione  de’  diritti  personali  possa  egli  reagire 
contro  l’erede.  Ci  sembra  clic  l’alTermativa  sia  posta  fuori  di  dubbio. 

^ (1)  M.  Merlin,  de  pign.  liti.  4.  li!.  5,  qua? 

151,  n.  5, 

(3)  Mattai,  i $§  «lol  Coti.  civ.,al  jjG03,  d.  ir» 

(r«)  Mutici,  al  § Gt».  num  15,  14. 


(4)  Basavi  annotaz . prat.  al  Coti.  cir. 
§ CtàL  nun>.  3,  4. 

(5)  KlIiugvT,  al  s iHì-2.  Coti,  cir  austriaco 
(ti)  Zcillor,  a)  $ Gti3.  Munì,  3, 
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S.  Data'qncsta  oscillazione  nell’opinione  degli  scrittori  austriaci,  non  è 
Meraviglia  se  non  sì  trova  un  miglior  accordo  nelle  decisioni  dei  tribu- 
nali. Tuttavia  errò  la  compilazione  della  gazzella  dei  tribunali  di  Milano, 
ove  disse  (num.  40  dell’anno  t.)  clic  fosse  stato  giudicato  doversi  rite- 
nere a carico  del  legatario,  come  peso  inerente  al  legato  stesso,  il  debito 
ipotecario  gravitante  sull’  immobile  legalo  ; nel  mentre  dovea  giudicarsi 
non  avere  il  legatario  alcun  diritto  alla  liberazione  del  fondo  legato 
dalle  ipoteche  esistenti,  prima  che  il  creditore  esercitasse  in  qualche 
modo  il  suo  diritto.  Tale  era  la  quislione  da  decidere,  e cosi  fu  deci 
sa  in  prima  istanza  il  9 settembre  18*8,  ed  in  terza  istanza  con  decisione  10 
novembre  1849.  Ed  è ben  diverso  l’un  caso  da  quello  che  trattiamo  nel- 
l'argomento in  discorso.  Perchè  il  legatario  potesso  domandare  la  libera- 
zione dalle  ipoteche  esistenti,  dovrebbe  avere  diritto  xH’azionc  di  regresso 
per  evizione,  e più  ancora  all’azione  per  prestazione  di  garanzia.  Ma  Ve- 
demmo che  l’azione  di  regresso  per  evizione  suppone  che  il  possessore 
sia  acquirente  a titolo  oneroso , e che  sia  seguita  una  vera  evizione.  K 
per  riguardo  all’azione  per  prestazione  di  garanzia,  vedremo  or  ora  come 
si  richieda  che  T acquirente  sia  tale  per  titolo  oneroso , e gli  sia  stata 
guarentita  la  libertà  del  fondo.  Ma  il  legatario  non  ha  alcuno  di  questi 
rimedj  : solo  nel  caso  elio  avesse  pagalo  il  debito  ipotecario , subentralo 
ne’dirilti  del  creditore,  può  esperire  le  di  lui  azioni  contro  l’erede  come 
cessionario  o surrogato.  Nel  caso  proposto  non  traltatavasi  punto  di  qncsta 
emergenza.  11  creditore  non  avea  ancora  domandato  il  pagamento:  tanto 
meno  l’aveva  ottenuto:  il  legatario  non  polca  quindi  reagire  contro  l’erede, 
nò  per  la  cancellazione  dell’ipoteca  tuttora  sussistente,  nè  per  it  pagamento, 
perchè  privo  ancora  delle  azioni  di  surroga  o di  cessione  c di  evizione  non 
gli  è possibile  in  nessun  caso  di  pretendere  la  preventiva  garanzia  per  la 
futura  evizione. 

Negli  ultimi  tempi  pare  che  sia  addottala  fermamente  la  nostra  con- 
clusione. Un  tribunale  di  prima  istanza  con  sentenza  la  aprile  18B1.  N, 
asta  , confermata  in  terza  istanza  con  decisione  27  dicembre  prossimo 
successivo,  N.  10000  (1),  avea  a giudicare  la  seguente  tesi  di  fatto.  Si  erano 
lasciale  in  legato  dello  gioje,  die  il  testatore  prima  di  morire  avea  im- 
pegnate al  monte  di  pietà.  L’  crede  volle  che  fosse  temila  la  legataria  a 
ricevere  le  polizze  del  monte,  invece  delle  gioje  impegnale.  Il  tribunale 
suddetto  assolse  la  legataria  'per  questi  eccellenti  motivi  : osservalo  di- 
sporre bensì  il  i;  002  del  Codice  civile  col  successivo  § 080  che,  se  la 
cosa  legata  è data  a pegno  o altrimenti  aggravala,  chi  la  riceve  assume 
i pesi  alla  medesima  inerenti;  ma  clic  pel  disposto  dei  precedenti  447 
c 400  eiò  vuoisi  intendere  nel  senso  die  la  cosa  legata  presta  la  garan- 
zia del  dcbilo,  per  cui  fu  sottoposta  a pegno:  non  dovendo  la  condizione 
del  creditore  ( legataria } essere  resa  deteriore  dal  volere  dei  debitóre 
(erede):  ma  non  già  clic  il  legatario  debba  soddisfare"  un  debito  die, 


(1)  infurile  dilla  gazzella  ile'  tribunali  di  Milano,  ao.  2,  IH52,  num.  15. 
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quantunque  oaulato  con  pegno , incombe  all’erede  di  soddisfare,  mentre 
l’erede,  non  i!  legatario  rappresenta  il  defunto....  Osservalo  che  talvolta 
il  legato...  come  alto  di  liberalità,  e inseparabile  da  una  predilezione  verso 
1’  crede  , eppcrciò  nel  caso  contrario  si  risolverebbe  in  un  alto,  se  non 
gravoso,  almeno  di  nessun  utile,  ece.  » 

Il  tribunale  d’appello  con  sentenza  20  luglio  1851.  N.  11230,  giudicò 
invano  il  contrario  allegando  questi  motivi:  a) la  voce  pesi  ha  nn  senso 
generico,  come  si  vede  adoperata  nei  SS  443,  5Ó3,  000  , 923  e 928  del 
Codice  civile;  quindi  comprende  l’obbligo  personale,  b)  La  legge  dice: 
assume:  con  che  allude  all’assunzione  del  debito  personale,  e)  Secondo 
l’opinione  contraria  la  disposizione  do’SS  062  c oso  riesce  oziosa,  perchè 
la  leggo  ha  già  disposto  nei  SS  443  , 447  , 401  , 406.  d)  È regola  gene- 
rale clic  1’  crede  rappresenta  il  defunto  ed  ò tenuto  a suoi  debiti  : ;èc- 
cezione  in  questo  caso:  l'erede  non  rappresenta  il  defunto  c non  è tenuto 
ai  suoi  debiti.  Ottimo  mezzo,  diciamo  noi,  di  mettere  in  evidenza  la  ve- 
rità o l’errore  d’ un’opinione,  si  è quello  di  spingerla  all’estremità  delle 
conseguenze.  Così  ha  fatto  l’Appello  copiando  quasi  all’  intuito  il  ragio- 
namento di  Wiuiwarter  (1).  La  voce  pesi  dinota  anche  l’obbligo  perso- 
nale; quando  invece  di  addurre  i SS  443,  062,  686,  923  e 928,  clic  par- 
lano solo  dei  pesi  reali,  si  allegano  i SS  663  c 000  , ove  dieesi  de’  pesi 
ereditari  e quindi  personali , è facile  di  generalizzare  il  senso  specifico 
delle  parole  del  Legislatore.  Ma  a questo  modo  non  saremo  sempre  sicuri 
d’  una  buona  interpretaziono.  I SS  062  e 680  orano  i soli  decisivi  della 
lite:  e in  essi  si  parla  di  pesi  hiercnti  alla  cosa  legala,  non  già  alla  per- 
sona del  defunto.  Il  peso  reale  del  pegno  è ben  distinto  dal  debito  per- 
sonale , c pouno  coesistere  in  diverse  persone  : cioè  nel  debitore  c nel 
possessore.  Chè  poi  la  legge  dicache  il  legatario  assume  i pesi:  soggiun- 
ge però  la  qualifica  di  pesi  inerenti  alla  cosa.  Assumere  o prenderò 
una  cosa  coi  pesi,  non  vuol  dire  essere  erede,  divenir  debitore.  Clic  la 
legge  stabilisca  nei  SS  662  c 686  una  disposizione  identica  con  quella  dei 
SS  443,  447,  461  c 460,  può  essere  ; ma  contengono  solo  una  limitazione 
al  diritto  introdotto  nel  § 928  in  prò  del  possessore  che  pagò  il  debito 
inerente  alla  cosa  acquislata,  o sofferse  per  esso  l’evizione:  limitazione 
necessaria,  perciocché  ogni  altro  acquirente  a titolo  oneroso  dee  bensì 
pei  SS  443,  447,  461  e 466  patire  l’azione  ipotecaria,  ma  ha  pure  il  sol- 
lievo dell’  azione  di  regresso  per  evizione  in  virtù  del  suddetto  S 928. 
Non  si  mancò  persino  di  ricorrere  all’  abusato  principio  dell’  eccezione 
che  distrugge  i principi!  elementari  di  diritto.  Questi  comandano  che 
l’erede  soddisfaccia  ai  debili  personali  del  defunto:  ma  l’Appello  ih  questa 
caso  dice  che  vi  ha  un’eccezione.  E dove  si  fonda  mai  questa  eccezione? 
Nei  SS  662  e 080.  Ma  di  essi  si  disputa  se  la  contengano.  È dunque  una 
pretta  petizione  di  principio.  _ 


(1)  Wioiwartur  al  8 662-  Cod.  ci*,  aurt. 
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Quasi  contemporaneamente  a quesli  giudicati,  gli  stessi  tribunali  giu- 
dicarono precisamente  tutto  il  contrario  di  quello  thè  aveano  deciso  nel 
caso  precedente.  Si  trattava  d’un  legato  d’uno  stabile  ipotecato,  a chi  do- 
vesse spettare  l’obbligo  personale  di  pagare  il  debito  inscritto.  It  tribu- 
nale di  prima  istanza  di  Milano  colla  sentenza  30  dicembre  issi,  N.  1380- 
32429,  rinvenne  sull’opinione  contraria  manifestata  nell’aprile  dello  stesso 
anno , adottando  quasi  ari  luterani  i motivi  dell’Appello  lombardo  clic 
abbiamo  or  ora  confutati  : e solo  soggiungendo,  che  la  legge  quando  ha 
voluto  escludere  » debili  dal  genere  dei  pesi,  lo  ha  dotto:  come  nel  S 1099. 
Ma  ivi  si  parla  dei  pesi  del  conduttore  c dell'affittuarin:  c la  legge  eccet- 
tua non  già  i debili,  ma  » pesi  ipotecar j inscritti : e noi  d’altronde  non 
abbiamo  mai  detto  che  ne’ SS  662eC86  il  legatario  andasse  esente  dai  pesi 
ipotecarj.  Qui  ci  ha  dunque  un  equivoco.  Soggiungeva  altresì,  ehe  anche 
le  leggi  romane  avvalorassero  la  sua  opinione:  Ma  quali  fossero  non  ve- 
diamo. Tutto  al  contrario  nella  lcg.  6 Cod.  de  fideicommissis  si  disse 
ron  latino  chiarissimo:  prredia  obligata  per  legatimi  rei  fideicnmmissum 
relicla,  hiercs  lucro  debet:  maxime  cnmtestator  condilionem  eorumnm 
ignoravi l : aut  si  scisse t , legaturus  libi  alivi , quoti  non  minus  esse! . 
fnisset.  Si  vero  a creditore  distenda  sunt , pretiiim  harcs  exsolvcin  co- 
gitur , visi  contraria  defuncti  volttnlas  ab  herede  oslendatur. 

E questo  medesimo  rescritto,  che  è di  Alessandro  Severo,  fu  pur  tra- 
sfuso nelle  Instituzioni  : Sed  et  si  rem  obligatam  creditori  aliquis  lega - 
verit,  necesse  habet  heres  eam  Inere.  Et  in  hoc  quoque  casti  idem  placet, 
quod  in  re  aliena:  ut  ita  drmum  luere  necesse  hàbeal  heres , si  sciebat 
defuncti is  rem  obligatam  esse:  et  ita  D.  Sereruset  Antonimi  rrscripse- 
rnnt.  Si  tamen  defundus  roluerit”  Ifgatarium  luere,  et  hoc  c.rpresseril , 
non  debet  heres  cani  luere  (1).  Ed  abbiamo  pure  tra  le  sentenze  di  Paolo 
quest’aureo  aforismo:  si  res  obligata  creditori,  cujus  cansam  teslalor  non 
ignorai , per  damnationem  legata  sii , lui/io  ad  heredis  sollicitudinem 
special  (2).  Lo  stesso  giureconsulto  avea  pur  indirettamente  riconosciuto 
che  il  legato  dello  stabile  ipotecato  nbn  induce  nel  legatario  l’obbligo  di 
assumere  il  debito,  pcrehè  nel  caso  che  egli  stesso  fosse  il  creditore,  lo 
conserva  intero  contro  l’erede.  Ecco  le  sue  parole:  creditorem,  mi  res 
pignoris  jurc  obligata  a debitore  legata  esse t , non  proltiberi  pecuniam 
ereditavi  pelcre,  si  volvnlas  testaloris  compensare  rolenlis  evidenter  non 
ostendetur  (3).  E finalmente  ripiano  pur  conviene  nella  stessa  dottrina, 
ove  disse: si  res  obligata  per  fideicommissum  fuerit  relieta,  si  quidem  scil 
testator  catti  obligatam,  ab  herede  luenda  est  : nisi  si  animo  alio  fuerit  : si 
nesciat,  a fiideicommissario  (4). 

Ritenevano  dunque  in  massima  i romani  giureconsulti  che  ove  il 
testatore  avesse  saputo  che  il  fondo  legato  era  ipotecato , 1’  erede  ’ dovea 


(!)  S 5».  loslitot.  de  legati i.  (2.  20) 
tf*)  Paul,  scnlcnt.  lib.  !5,  lite,  § 8. 


(5)  Leg-  tó.  big  de  legatis.  2. 
(!)  Lrg.  51.  big.  de  legati*,  i- 
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riscattarlo. La  qual  dottrina  è poco  dissimile  dalla  nostra;  perchè  diciamo, 
sa  il  testatore  era  lo  stesso  debitore  personale  dell’ipoteca,  il  legatario 
ha  il  regresso  della  surroga  contro  dell’erede  : il  che  evirale  a rii»  che 
diceami  gli  antichi  : si  sciebut  de  [ime  lus  rem  obligatam  esse:  perchè  c 
ben  difficile  che  egli  non  conoscesse  i falli  suoi.  O il  testatore  non  era 
obbligalo  personalmente  , ed  allora  il  legatario  non  ha  regresso  alcuno 
nè  di  evizione,  nè  di  surroga.  Questo  criterio  distintivo  degli  antichi 
dell’avere  o non  aver  il,  testa  (ore  conosciuta  l’ ipoteca,  era  l’identico  di 
quello  .'he  adoperarono  nel  caso  d'  un  legato  d’nna  cosa  altrui:  nel  qual 
caso  decidevano  per  la  validità  o invalidità  del  legato,  secondo  che  il  te- 
statore sapea  o non  sapea  clic  era  d'altri  (t).  Ma  questo  criterio  fu  abo- 
lito dal  Codice  civile  austriaco,  il  quale  nel  S 062  disse  di  nessun  effetto  il 
legato  della  cosa  altrui  che  non  appartenga  nè  al  testatore,  nè  all'erede, 
uè  al  legatario  incaricalo  di  darla  ad  un  terzo:  perciocché  disse  Zciller 
che  non  si  possa  questo  decidere  se  non  per  mezzo  di  presunzioni , lo 
quali  danno  luogo  a molti  e complicati  litigi  (2).  E tolto  questo  criterio 
ci  resta  quello  che  abbiamo  proposto , se  il  defunto  fosse  o non  fosse 
obbligato  personalmente  al  debito  inscritto  sul  fondo  legalo. 

Errava  dunque  il  tribunale  di  prima  istanza  nel  voler  appoggiare  sul- 
l’ autorità  del  Diritto  romano  quella  sua  opinione:  e molto  più  perchè, 
avendo  vista  e professata  la  vera  e contraria  conclusione  pochi  mesi 
prima,  ha  mutato  poscia  parere. 

Per  una  strana  combinazione  anche  il  tribunale  d’appelb  lombardo 
mutò  pure  l’opinione  c questa  volta  per  il  meglio,  perche  colla  sentenza 
28  maggio  1832  N.  20338  annullò  quella  seconda  sentenza  di  prima  istanza, 
riconoscendo  il  diritto  del  legatario.  Ma  l’oscillazione  non  fu  ancora  se- 
data; perchè  anche  la  terza  istanza  riformando  questa  sentenza,  addotto 
l’opinione  opposta  a quella  che  avea  pur  essa  dapprima  adottata  (3). 

Dai  tribunali  veneti  la  stessa  tesi  di  fatto  c di  diritto  fu  decisa  in  fa- 
vor del  legatario  nella  causa  tra  Gaetano  Honda  contro  Antonio  Zotli  c 
Gaetano  Rida:  per  le  conformi  sentenze , 7 novembre  1831  di  pròna 
istanza , 19  febbrajo  18S2  dell’Appello  veneto  (4)  c 1 luglio  successivo 
della  Corte  di  giustizia  c cassazione. 

Cosi  pure  dai  tribunali  lombardi  fu  poscia  adottata  questa  decisione; 
come  si  ha  nella  causa  l’aselli  contro  Rotta , nella  (piale  1’  attore  avea 
conchiuso  come  in  azione  personale.  Un  tribunale  di  prima  istanza  con 
sentenza  del  30  aprile  1832  N.  2328  avea  deciso,  essere  obbligalo  il  le- 

(1) .  D.  $0.  Insti  lui-  de  legati*,  leg.  67.  2,  1393,  nura-  13,93,  99,  ove  cita  puro 

§ 8.  Dig.  de  legali*.  2.  log.  10,Cod-  de  legali*.  una  decisiono  10  novembre  1849  n.  2348  del 

(2)  Zoiller,  contento  ai  § 6G2,  n.  2.  Co-  Senato  lomb.  ven.  in  danno  del  legatario, 

dico  citilo  austriaco.  Datovi,  al  d.  $ n.  2.  (4)  Gazzetta  do'  trib.  di  Milano  an.  2-  n.  69y 

Cosi  è por  disposto  a)!' art.  1021  del  Codice  Gioru.  di  ginrispr.  pratic.  di  Yonexia,  an.  3- 

citilo  francese.  1892,  numi.  25, 

(ó)  Gazzetta  do’  tribnoali  di  Milano  an. 
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galario  a pagare  il  debito  inscritlo  corno  «lchilor  personale.,  però  soltanto 
tino  alla  concorrenza  dot  valor  del  fondo.  Opinione  che  crediamo  aver 
bastantemente  combattuta  nella  confutazione  di  NippeL 
L’Appello  lombardo  con  sentenza  0 agosto  1852  N.  8107,  assolse  il  lega- 
tario dall'azione  personale,  e fece  riserva  al  creditore  di  agire  coll’azione 
ipotecaria.  Colla  tptale  savia  decisione  persisteva  nell’opinione  abbracciala 
nell’altra  causa  superiormente  riferita,  c da  lui  decisa  il  maggio  precedente, 
e coi  medesimi  molivi,  che  significavano  prcss’  a poco  così:  nel  conchiuso 
l’azione  promossa  era  semplicemente  personale  ; ma  il  legatario  non  è te- 
nuto ai  debili  personali  del  defunto:  solamente  l’ credo  vi  è tenuto:  SS 
481,  542,  547  c 801  Codice  civile.  Il  logalario  assume  i pesi  inerenti  al  le- 
galo: SS  662,  080;  ma  questi  pesi  non  possono  essere  che  gli  ipolccarj , 
non  i personali.  La  legge  distingue  gli  uni  dagli  altri  nc’SS  6*2,  066  e 78 a. 
11  legatario  assume  i pesi  inscritti  come  li  assumerebbe  qualunque  altro 
terzo  possessore  : e pagato  che  avesse  il  debito  inscritto,  avrebbe  l’azion 
di  regresso  (per  la  surroga,  non  già  per  l’evizione)  contro  dell’erede: 
cosi  come  avrebbe  salvo  il  suo  eredito  personale  esperibile  contro  l’erede, 
nel  caso  che  avesse  avuto  in  legalo  il  fondo  ipotecalo  ad  esso. 

E la  suprema  Corte  di  giustizia  c cassazione  colla  decisione  25  novem- 
bre 1852,  N.  12622,  confermava  questa  buona  decisione  (1). 

•E  la  nostra  tesi  Irovossi  indirettamente  confermala  nella  causa  agitata 
tra  il  celebre  abate  liosmini,  rappresentante  una  comunità  ili  Domodossola 
quale  legataria,  contro  l’erede  del  conte  Mellcrio:  in  quanto  elio  fu  bensì 
assolto  l’erede  dall’ obbligo  di  pagare  un  debito  Ipotecario  inerente  allo 
stabile  legalo:  ma  per  la  ragione  suggerita  dalla  espressa  volontà  del 
testatore,  sentenza  U febbrajo  1854  del  tribunale  provinciale  di  Milano  (2). 

Per  ciò  ebbe  a conchiudere  Basevi:  che  le  ultime  decisioni  supreme 
sembrano  preponderanti , e se  alcuna  di  quelle  fosse  stata  emanata  in 
occasione  die  il  creditore  si  fosse  diretto  contro  il  legatario  in  aziono 
personale  c non  in  azione  reale  come  terzo  possessore,  ciò  stesso  mani- 
festerebbe, che  la  Corte  suprema  ritenne  clic  in  azione  personale  fosse 
obbligalo  l’erede:  per  cui  resterebbe  sempre  salvo  al  legatario  del  fondo 
obbligato  il  regresso  contro  di  lui  (3). 

».  L’Appello  lombardo  in  ambedue  i casi,  ove  ebbe  a decidere  in  prò 
del  legatario,  avea  suffragala  la  sua  opinione  deil’  autorità  del  Diritto  ro- 
mano e del  francese.  Del  primo  già  parlammo.  Or  vediamo  del  secondo 
c della  restante  legislazione  moderna.  Nel  Codice  rivile  francese  si  decide 
nettamente  la  quistione  proposta.  Art.  871 .. . il  legatario  a titolo  partico- 
lare none  trinilo  ai  debiti  e pesi  ereditarli,  salva  però  l'aziono  ipoteca 

(1)  Gazzetta  do' tribunali  di  Milano  an.  5,  (9)  Gazzetta  de'  iril».  di  Milano  an.  IV. 

■1833,  nuro.  fi.  Giornale  di  6iur»spr.  pratica  183*.  n.  82,  SS. 

di  Venezia  an.  O,  1853.  nuro  3.  (3)  Dateti,  al  § Gti2  n 4.  Cod.  eiv.  ausi. 
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ria  sul  fondo  legalo  (1).  Art.  874:  il  legatario  particolare,  che  lia  estinto  il 
debito  di  cui  era  aggravato  il  fondo  legalo,  entra  nello  ragioni  del  cre- 
ditore contro  gli  credi  e successori  a titolo  universale  (2). 

Queste  disposizioni  non  possono  essere  nè  più  esatte,  ne  più  esplicite. 

Però  gli  avversarli  dell’opinione  raccomandata  sogliono  opporre  un 
argomento  contrario  dcU’art.  1020  dello  stesso  Codiee  francese,  ove  si 
legge:  se  prima  o dopo  il  testamento  la  cosa  legata  è slata  ipotecala  per 
un  debito  dell’ eredità,  o anche  per  il  debito  di  un  terzo,  ose  è stata  gra- 
vata d’ un  usufrutto,  quegli  clic  deve  soddisfare  il  legato,  non  ò tenuto  a 
renderla  libera,  quando  non  ne  sia  stato  incaricato  dal  testatore  con  un’e- 
spressa disposizione  (3). 

Tuttavia  osserviamo  che  questa  legge  non  oppone  ostacolo  di  sorta, 
perché  è affatto  estranea  alla  proposta  ricerca.  Pila  si  riferisce  al  terzo 
caso  pratico  che  ora  veniamo  ad  esaminare,  al  caso  cioè  che  il  possessore 
volesse  premunirsi  degli  cffetli  futuri  d’una  ipoteca  non  per  anco  eser- 
citata. Il  legatario,  come  il  più  delle  volte  l’acquirente  a titolo  oneroso, 
non  può  pretendere  che  l'oredc  purghi  il  fondo  legalo  dallo  ipoteche  che 
vi  scopre  inscritte:  egli  deve  ritenerle  tinche  piaccia  al  creditore  di  eser- 
citarle, o finché,  dopo  che  fosse  scaduto  il  credito,  avesse  egli  diritto  di 
dimetterlo , per  potere  poscia  colla  surroga  reagire  pel  pagamento  con- 
tro l’erede,  secondo  che  espressamente  gliene  accordano  il  diritto  gli  ar- 
ticoli 88t  e 874  dello  stesso  Codice  francese  (4). 

i ‘ ' ■ , 

io.  In  fine  del  presente  nostro  S scrivemmo,  che  il  datore  in  man- 
canza di  patto  espresso  non  è tenuto  a garantire  il  possessore  de’  futuri 
effetti  delle  ipolecho  esistenti,  se  non  nel  caso  che  avesse  promesso  che 
il  fondo  fosse  libero.  Col  clic  alludemmo  al  terzo  dei  casi  pratici  che 
risiamo  proposti  da  esaminare:  quando  cioè  interessasse  al  possessore  di 
premunirsi  contro  delle  ipoteche  inscritte  sul  proprio  fondo,  prima  clic 
venissero  esercitate  dai  creditori. 

A proteggere  questo  interesse  si  concede  al  possessore  talvolta  l’azione 
di  regresso  per  garanzia.  Però  si  deve  ben  precisare  la  differenza  nota- 
bilissima che  intercede  tra  questa  e le  altre  due  azioni  di  regresso,  di  cui 
sopra  dicemmo:  cioè  dell’ evizione  c della  surroga;  perchè  è facile  il  con- 
fondere l’azione  di  regresso  per  evizione  coll’azione  di  regresso  per  ga- 


(1)  A quell’ a:t.  corrispondono  esattamente 
Fart.  799  dei  Cod.  siciliano,  Fari.  4CG7  dei 
Cod.  parmense  F art.  4404  del  Cod.  aller- 
tino. 

(9)  A qaoU'art.  corrispondono  esattamente 
Fari.  971  dot  Cod.  Siciliano,  Fart.  1057  ,dcl 
Cod.  parmense,  l’art-  (114  del  Cod.  ticinese , 
art.  1104  del  Cod-  alboriino. 

(a)  A quell'  ari.  corrispondoco  gli  art-  974, 


del  Cod- siciliano,  art.  859  del  Cod-  allertino, 
art.  815  del  Cod-  parmense,  art.  775  del  Coti 
modenese.  Contraria  è la  disposiziono  del- 
l'art.  589  del  Cod.  ticinese- 
(4)  Malici,  al  § G©2,  n-  IO,  ose  cita  Merlin, 
Reperì.  V.  legalaire,  § 7,  art.  2,  n,  4-Gro- 
nicr,  donation.  toni-  2,  pag.  1078.  Touliior, 
droit,  ciò.  llb.  3,  lìt.  9.  n.  338.  Duranlon, 
droit  civ ■ tom.  91,  num.  989. 
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ranziu  (1),  o non  distinguere  l’azione  di  regresso  per  l’ evizione  da  quella 
proveniente  dalla  surroga.  Così  nell’ art.  2178  del  Codice  civile  francese 
si  dice:  il  terzo  possessore  che  ha  pagato  il  debito  ipotecario,  o rilascialo 
l’immobile,  o subita  l’espropriazione  del  medesimo  a le  rccours  cn  ga- 
rantie. 

Ma  ognun  vede  come  sia  assai  più  proprio  che  il  diritto  d’ indennizza- 
zione  e del  regresso  d'evizione  o dì  surroga  sia  ben  distinto  dal  diritto  ad 
essere  garantito  ed  assicurato  contro  gli  effetti  eventuali  o futuri  d’ un’  i- 
polcea  non  ancora  messa  in  esercizio.  Imperocché  nei  primi  due  casi  si 
suppone  elio  il  possessore  abbia  patito  un  danno  effettivo  sia  per  l’espro- 
priazione esecutiva,  sia  per  la  dimissione  dei  creditori:  nel  terzo  caso  si 
suppone  la  mera  possibilità  d’un  danno  futuro  cd  eventuale.  E se  nei 
primi  due  casi  è facile  il  concedere  il  regresso  al  possessore,  non  è cosi 
agevole  nel  terzo,  o per  lo  meno  fa  mestieri  di  distinguere  la  specialità 
dei  rapporti  che  si  suppongono. Ma  v’ha  ancora  un’altra  differenza,  cho  del 
danno  dato  e patito  si  può  ben  chiedere  l’indcnnizzazione,  e del  danno 
» temuto  ed  eventuale,  clic  può  avvenire  e non  avvenire,  si  può  solo  o 
chiedere  la  rimozione  ideila  causa  colla  cancellazione  delle  ipoteche, 
o domandare  una  cauzione  per  evitarne  i contingibili  effetti. 

Ritenuto  questo  significato  specifico  di  questa  aziono  di  regresso,  ve- 
diamo in  quali  casi  cd  in  quali  modi  si  possa  ottenere. 

Un  acquirente  a titolo  gratuito,  a meno  d’un  patto  espresso,  o del- 
l’espressa volontà  del  defunto  nel  caso  d’un  legato,  non  potrebbe  mai 
ottenere  alcuna  garanzia  per  le  ipoteche  di  cui  trovasse  affetto  lo  stabile, 
donato  o legato;  perchè,  siccome  il  donante  o l’erede  del  testatore  non 
saricno  mai  tenuti  del  regresso  per  la  effettiva  evizione,  come  dfssimo, 
lauto  meno  dovranno  prestarsi  ad  una  preventiva  assicurazione  d’un  ob- 
bligo clic  non  sarebbero  giammai  per  incontrare.  Ed  c in  questo  senso 
che  ricevemmo  superiormente  la  disposizione  dcll’art.  1020  del  Codice 
civile  francese. 

Ed  anche  nel  caso  d’un  acquisto  a titolo  oneroso,  non  sempre  il  pos- 
sessore ha  diritto  a questa  previa  garanzia,  se  non  in  due  occasioni:  o 
di  patto  espresso,  o d’una  promessa  generica  che  il  fondo  fosse  libero  da 
ipoteche. 

Nel  primo  caso  non  occorre  deputazione  alcuna,  perchè  il  contratto  è 
legge  fra  i contraenti.  Frequentissime  erano  per  lo  passalo  queste  con- 
venzioni, e necessarie  alla  sicurezza  degli  acquisti,  perchè  tutte  le  ipoteche 
essendo  occulte,  la  quiete  dei  possessori,  clic  non  avessero  comperato  alle 
pubbliche  gride,  correa  sempre  pericolo  di  turbamento.  Questi  patti  si 
confortavano  con  apposite  ipoteche  clic  si  chiamavano  per  l’oggetto  loro, 
cioè  per  la  manutenzione  dell’acquisto:  ipoteche  che  in  numero  grande 
imbarazzano  gli  odierni  registri  ipotecarii.  Essi  non  sono  però  spogli 


(1)  Adoperò  la  «tossa  frase  (Jreuicr,  hypolheq.  mira.  330. 
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d’ alcuna  pratica  utilità  pure  ai  nostri  giorni,  perchè  qualunque  compra- 
tore, per  l’imperfetto  sistema  ipotecario  che  ci  regge,  non  è mai  abba- 
stanza certo  di  conoscere  tutte  le  ipoteche  inscritte  sopra  antichi  posses- 
sori, o nella  vigilia  onci  giorno  stesso  del  suo  acquisto  (1). 

Nel  secondo  caso  avrebbe  il  possessore  a fondamento  giuridico  del  suo 
interèsse  il  dolo  del  promissore  o l’obbligo  suo  in  genere  di  prestare  la 
qualità  attribuita  alla  cosa  venduta,  giusta  i principii  delle  azioni  redibi- 
torie ed  estimatorie.  Per  il  che  riescono  di  tutta  attualità  le  disposi- 
zioni contenute  nei  SS  MI,  022,  923  e 928  del  Codice  civile  (2).  Per  le 
quali  leggi  fu  concordemente  giudicato  nei  casi  seguenti. 

I fratelli  Rida  vendettero  a Bernardo  Cori  degli  stabili  por  un  prezzo 
da  pagarsi  a rate  differenti.  Però  convennero  che  all'alto  del  pagamento 
della  prima  rata  i venditori  dovessero  giustificare  la  libertà  dalle  ipote- 
che. Noi  fecero,  e chiedendo  il  pagamento  dello  rate  seguenti  furono  ine- 
sauditi: sentenze  conformi  27  dicembre  1833  di  prima  istanza,  e 27  di- 
cembre 1854  della  suprema  Corte  di  giustizia  (3). 

Cosi  fu  giudicato,  che  il  venditore  che  avea  promessa  la  libertà  del 
fondo  dovesse  restituire  il  prezzo  e prestare  l’indennizzazirine  al  compra- 
tore, nel  easo  che  it  creditore  ipotecario  avesse  ottenuto  contro  di  costui 
una  rondauna  di  pagamento:  sentenza  dell’Appello  lombardo  21  maggio 
1853,  in  riforma  della  sentenza  di  prima  istanza  31  dicembre  1832  (4). 

Un  venditore  avea  dello  nel  contratto,  che  lo  stabile  venduto  fosse  li- 
bero da  ipoteche.  Da  ciò  inferiva  il  tribunale  civile  di  prima  istanza  di 
Milano  che  il  compratore  avesse  implicitamente  richiesta  nel  contralto 
la  libertà  di  quelle  ipoteche  che  vi  scoperse  dappoi,  e delle  quali  domandò 
la  cancellazione  in  un  termine  da  preflnirsi.  Argomentavasi  poi,  per  av- 
valorare quel  patto,  dalla  disposizione  del  § 028  elle  abbiamo  allegalo.  E 
la  sua  sentenza  2 luglio  1851  ottenne  la  conferma  dall’Appello  lombardo 
eolia  sentenza  10  ottobre  1851  (5). 

Questo  rimedio  assicurativo  non  si  concede  in  altri  oasi, staritela  pub- 
eità  dell’odierno  sistema  ipotecario:  perchè  si  può  dire  che  l’acquirente, 
se  all’alto  dell’acquisto  avesse  avuto  una  sufficiente  cognizione  delle  ipo- 
teche inscritte,  si  è posto  volontariamente  nella  condizione  in  cui  si  tro- 
va; e se  non  le  ha  conosciute,  c non  ha  esaminali  i registri  ipolccarj  che 


(1)  Come  dissimo  nel  § XIII,  iium.  8. 

(2)  Bascvi,  al  § 928,  num-  5.  Goti.  Civ.  ausi- 
lo) Gazsctla  dei  tribunali  di  Milano , anno 

5,  1833,  mun.  18  e 49. 

(4)  Gazzella  dei  tribunali  di  Milano  an.  i. 
1854,  num.  14. 

(5)  Gazzetta  dei  tribunali  di  Milano,  anno 
5,  1855,  bum.  99  0 100;  doro  si  riporta  un 
caso  consimile  giudicato  da  due  si-utenze 
contrarie,  c che  fu  poscia  transatto;  e si  fa 
menzione  di  quest'  altro  giudicalo,  che  in 


‘massima  il  compratore  ha  diritto  alla  libertà 
del  fondo  quando  fu  prometta;  perù  non  po- 
trebbe di  suo  rapo,  ancho  sopra  rifiuto  del 
venditore  in  via  privata,  sostituire  col  pro- 
prio altra  cauzioni,  o chiederne  II  disimborso 
al  venditore;  perocché  questi  non  deve  es- 
sere pregiudicato  circa  l'entità  doli' ipoteca 
eh*  egli  dovea  cancellare  r senlcnzo  conformi 
del  Irib.  civ.  di  Bergamo,  25  fcb.  1855,  c dcl- 
1'  Appello  lomb.,  50  giugno  successivo. 
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le  appalesavano,  deve  sopportare  le  conseguenze  della  sua  negligenza: 
laido  più  che  per  legge  egli  dovea  farsi  earieo  delle  inscrizioni  apparenti 
dai  suddetti  registri,  per  ciò  che  dissimo  nel  $ XLV11I.  Per  queste  ragioni 
dobbiamo  allontanarci  dalla  tradizione  antica,  per  la  quale  si  nel  caso 
che  il  venditore  avesse  promessa  la  liberta  del  fondo  (1),  come  in  quello 
ebe  nulla  avesse  dello  , fiotea  il  compratore  addomandurc  la  luizione  del 
fondo  dalle  ipoteche  scopertevi  dappoi  (3):  ratio  improvvisi  oneri»  fia- 
be tur  (:1). 

Però  quella  conclusione  nitidissima  a scusi  di  legge  non  va  esente  da 
qualche  limitazione,  tl  S 0-28  del  Codice  civile  dice  senz’altro  clic  “ se  i 
difetti  di  una  cosa  sono  evidenti,  e ss  i pesi  ad  essa  inerenti  possono 
conoscersi  dai  pubblici  libri,  non  vi  ha  luogo  alla  prestazione  della  ga- 
ranzia (*),  a meno  che  non  siasi  espressamente  promesso  che  la  cosa 
fosse  senza  difetti  e senza  pesi».  Ma  il  nostro  sistema  ipotecario,  come 
dissimo  testò,  non  può  impedire  che  talvolta  il  compratore  sia  preso  a 
gabbo  dal  venditore  con  ipoteche  non  apparenti  da  un  certificato  di  data 
recentissima.  E la  legge  stessa,  comunque  alluda  al  più  perfetto  sistema 
tavolare  lascia  supporre  questo  inganno  di  fatto,  eolie  parole,  se  i pesi 
possono  conoscersi,  e non  impedisce  quindi  la  contraria  conclusione  nel 
caso  che  l’acquirente  non  avesse  potuto  conoscere  le  ultime  inscrizioni. 
In  questo  caso  concorrerebbe  eziandio  il  dolo,  di  rhe  potrebbe  essero 
tacciato,  c quindi  respinto  il  venditóre. 

(1)  Log.  22.  Cod.  de  evietionib.  che  non  quello  della  Iradaziooo  officiale  cho 

(2)  Log.  8.  Cod.  de  evietionib.  log.  32,  dico:  prestazione  dell’ emione;  perchè  il 

§ 4.  Dig.  de  action  empii.  testo  tedesco  dico  Gewdhrteistung , cho  si- 

(3)  Log.  -{1-  Dig.  de  action,  empii.  gnilica  appunto  prestazione  di  garanzia. 

• (4)  Queste  ultime  parole  sono  più  esatto 
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CAPO  TERZO 


DEL  GIUDIZIO  D’ORDINE  E DEL  CONCORSO. 


S LXVII. 

Nei  caso  di  delibera  od  assegno  esecutivo  di  un  fondo,  il  cui 
prezzo  è superato  dal  valore  delle  ipoteche  inscritto,  potrà  l’a- 
quirente,  o chiunque  altro  avente  interesse,  presentare  alla  com- 
petente prima  istanza  il  libello  per  la  citazione  dei  creditori  in- 
scritti ad  insinuare  tutti  i loro  titoli  di  privilegio  0 di  ipoteca, 
che  gravitassero  sul  fondo  medesimo. 

Arg.  dai  SS  * « 12  della  sovrana  Risoluzione  31  luglio 
1820,  dal  g 4 della  Salificazione  governativa  lom- 
barda to  agosto  1828, edal  g 81  della  Norma  di  giu- 
risdizione 20  novembre  1852. 

SOMMARIO. 

1.  Dei  rapporti  cho  rimangono  dopo  venduto  il  fondo  tra  i creditori  c re- 
quirente, e della  procedura  necessaria  per  sistemarli. 

2.  Critica  delle  leggi  antiche  o moderne  che  ammisero  la  purgazione  forzala  / 

dalle  ipotoche  in  seguilo  alle  alienazioni  volontarie. 

3.  Metodi  francesi  cd  italiani  per  questa  purgazione. 

4.  Successive  leggi  austriache,  sovrana  Risoluzione  3t  luglio  1820. 

5.  Cemento  alla  suddetta  legge  colle  successivo  leggi  austriache. 

6.  Deduzione  pratica,  chi  possa  chiedere,  e a quale  istanza  la  convocazione  dui 

creditori.  • > 

f . Eccoci  pervenuti  aH’ulthno  ordine  dc’rapporli  che  possono  esistere 
tra  i creditori  ipotecarj  d’uno  stesso  fondo,  c tra  di  essi  e l’acquirente 
in  seguito  alla  procedura  esecutiva.  Venduto  il  fondo  (g  LXI)  od  asse- 
gnatolo giudizialmente  prò  solccndo  a un  creditore  (S  LXI1),  concorrono 
da  una  parte  tulli  i creditori  inscritti  su  di  esso  onde  provvedere  alla 
soddisfazione  od  alla  conservazione  de’loro  crediti:  e dall’altra  parte  l’a- 
quircnte  veglia  di  non  incontrare  obbligazioni  maggiori  di  quelle  clic 
apparsagli  d'assumere  nella  delibera  o nell’assegno  giudiziale.  Sollecita 
egli  la  ricognizione  o la  liquidazione  delle  ipoteche  esistenti  sul  fondo 
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acquistato,  dimolte  o conserva  quelle  che  col  prezzo  possono  essere  ta- 
citate, depenna  quelle  altre  che  o non  hanno  valore  giuridico,  o pel  grado 
temporale  non  meritano  alcuna  Sinsiderazionc.  Ma  per  agire  in  tal  modo 
bisogna  che  distingua  due  eventualità  diverse;  ocioè  il  prezzo  della  aggiu- 
dicazione basta  a soddisfare  tutte  le  ipoteche  inscritte , e in  questo  caso 
non  ci  ha  bisogno  di  alcuna  speciale  provvidenza  legislativa:  la  vendita 
giudiziale  non  produrrebbe  alterazione  alcuna  su  di  quelle,  come  non  ne 
produce  la  vendita  privata;  ovvero  il  prezzo  del  fondo  non  basta  a tutte 
le  ipoteche  inscritte , ed  allora  nasce  una  contrarietà  d’  interessi  tra 
i creditori  e tra  di  essi  e l’acquirente,  elio  rende  necessario  1’  inter- 
vento della  legge  civile  e le  funzioni  de’  giudizii  per  comporla  o discio- 
glierla. Però  la  varietà  de’ sistemi  legislativi,  e delle  opinioni  de’ giure- 
consulti in  questa  bisogna,  e la  utilità  pratica  di  trovare  una  giusta  va- 
lutazione di  ciascuno  di  questi  interessi  repugnanti , ci  consiglia  ad  esi- 
birne i tratti  più  generali  e caratteristici  nella  storia  comparala  delle  le- 
gislazioni: tanto  più  che  l’austriaca  con  graduate  modificazioni  ha  in  queste 
provincic  trasformato,  e condotto  alla  semplicità  attuale  i diversi  metodi 
processuali  dapprima  vigenti  e adoperali  altrove.  I)i  tal  maniera  discor- 
rendo su  questo  svolgimento  istorico,  troveremo  onde  meglio  apprez- 
zarne la  ragione  legislativa,  c ben  intendere  l’importanza  pratica  di  non 
antiche  procedure  i cui  effetti  si  conservano  tuttodì  negli  afTari  della  cor- 
rente pratica  forese. 

*.  Vedemmo  più  volle  come  il  Diritto  romano  esclusivamente  proteg- 
gesse la  vendita  del  creditore  più  anziano  senza  riguardo  alla  concorrenza 
degli  altri  creditori,  ad  eccezione  del  jus  o/ferendi,  c dell’  altro  beneficio 
per  cui  fu  stabilito  che  nella  vendita  giudiziale,  se  il  creditore  anziano 
avesse  avuto  cognizione  dell»  vendita  medesima  provocala  da  un  susse- 
guente creditore,  e fosse  stato  invitato  a parteciparvi,  e non  si  fosse  ar- 
reso, doveasi  presumere  come  avesse  rinunciato  al  suo  diritto:  si  «o  tem- 
pore,qm  prredium  distrahcbalur,  programmale  admoniti  creditores,  cum 
prwscnles  essenl,  jttt  stinta  executi  non  sani:  possimi  vidcri  obligationcm 
pignoris  amisisse  (1).  Questo  rescritto  non  introduceva  veramente  un  di- 
ritto nuovo,  ma  solo  discerncva  un  fatto  di  tacita  rinuncia  al  pegno  (pro- 
grammale admoniti  creditores,  cum  prwsenles  essenlj.  Se  non  si  fossero 
trovati  presenti,  c non  avessero  avuto  notizia  della  vendita,  non  poteasi 
presumere  la  rinuncia:  nel  che,  vedremo  più  distesamente  sotto  il 
S LXXX1,  gli  antichi  faceano  gran  fondamento  (1). 

Però  volendo  la  giurisprudenza  del  medio  evo  allargare  l’applicazione 
delle  leggi  antiche,  onde  meglio  proteggere  i creditori  posteriori,  c di- 
fendere gli  acquirenti  dei  fondi,  contro  le  ipoteche  occulte  che  li  oppri- 
mevano, trassero  partito  di  quel  rescritto  onde  imaginare  e colorire  col- 

(1)  Log.  <>,  Cod.  de  re  miss,  pignur . che  scrisse  in  contrarie  Troploug,  des  priv. 

(il)  Kd  io  questo  non  sottoscriviamo  a ciò  et  hyp>  n.  90$. 
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l’autorità  (lolla  tradizione  i giudizi!  delle  gride:  ossia  quei  metodi  più  o 
meno  uniformi  di  ollcnere  la  purgazione  dallo  ipoteche  lullc  de’  fondi, 
laido  nel  raso  delle  vendite  giudiziali , che  in  quello  delle  privale  alie- 
nazioni. 

Già  accennammo  nell’ Introduzione  da  (piai  tempo  remoto  si  fossero 
sistemali  ed  estesi  a pratica  universale  ne’  paesi  del  Diritto  scritto  e con- 
suetudinario. Ed  ivi  pure  accusammo  quell’alla  fatalità  legislativa  per 
cui,  moltiplicandosi  coll’ima  mano  le  ipoteche  occulte  e generali,  coll’al- 
tra afiVettavasi  a spazzarle  ognivolta  clic  il  fondo  aggravato  mutava  pa- 
drone: peri’ una  s’era  fatta  l'ipoteca  d’un  uso  così  volgare  e inavvertito 
che  s’ ideati  dea  va  quasi  coll’obbligazionc  personale:  per  l’altra  perdeva 
la  sua  efficacia  reale,  non  potendo  sopravivere  e transitare  nel  successor 
singolare.  Tuttavia  la  purgazione  forzala  era  reclamala  come  unico  e sa- 
lutare rimedio  affine  di  liberare  la  proprietà  stabile,  e ridonarle  quel  va- 
lore giuridico  e quella  diuturnità  di  godimento,  che  a preferenza  d’ ogni 
altro  diritto  le  si  compete.  Ad  essa  si  sacrificavano  le  ipoteche  che  non 
si  appalesano  dopo  l’invito  delle  pubbliche  gride;  ma  questo  sacrificio 
era  piuttosto  un’  espiazione  de’  vizii  organici  del  sistema  ipotecario,  che 
lasciava  occulte  tutte  le  ipoteche,  che  non  una  maniera  impronta  e vio- 
lenta di  semplificare  i litigi. 

Per  la  stessa  ragione  conservarono  lo  stesso  provvedimento  quelle  mo- 
derne legislazioni  italiane  che  lasciarono  sussistere  in  lutto  o in  parte  le 
ipoteche  secrele:  quali  sono  quelle  di  Francia  (t)  c delle  Due  Sicilie  (2) 
ed  anche  in  quelle  di  llomagna,  Toscana,  Piemonte,  dei  ducati  di  Parma 
e Piacenza  e di  Modena  e del  Canton  Ticino,  le  quali  tuttavia  non  tol- 
lerarono del  tutto  ipoteche  occulte  (3). 

È però  da  osservare  che  in  quelle  procedure  non  si  provvede  soltanto 
a far  manifesto  all’acquirente  il  numero  e la  portata  delle  ipoteche  oc- 
culte del  fondo,  e quindi  a far  caducare  e sopprimere  le  ipoteche  non  pa- 
lesale nel  giudizio  promosso  (4);  ma  si  autorizza  l’acquirente  per  titolo 
volontario  o per  compera  giudiziale  a purgare  il  medesimo  da  tutte  ipo- 
teche (.3),  sebbene  il  prezzo  dell’acquisto  bastasse  al  pagamerdo  o alla  ga- 
ranzia di  tutte  (6).  Noi  non  possiamo  lacere  sulla  gravità  degli  inconve- 
nienti cagionati  da  queste  misure  legislative,  perchè  se  ncll’oceulLczza 


(I)  V.  Introduzioue,  num.  XX  o XXI. 

(?)  V.  Introduzioue,  num.  XXVI. 

(3)  V.  Introduzione,  num.  XXVI  o XXVII. 

(4)  Ari.  2195-2193.  Cod.  Napoleone  a 
quali  corrispumU.no  gli  art.  9093-2096  del 
Cod.  cir.  siciliano. 

(3)  Art.  3181-2193  del  Cod.  Napoleone,  ai 
quali  corrispondono  gli  art,  9073-9090  del  Cod. 
civ.  siciliano,  art.  2219-2333 del  Cod.  civ.  par- 
mense, art.  2305-9519  dui  Cod.  allertino  ,art. 
1227-1235 del  Cod.  ticinese,  art.  204-219  del 


Regul.  gregoriano,  art.  131-1G9  del  motuproprio 
toscano,  art.  2222-2253  del  Cod.  civ.  esterno. 

(fi)  Como  si  Ita  negli  art.  749  o 773  dui 
Cod.  francese  di  procedura,  nei  quali  il  giu- 
dizio d’  ordine  doro  aprirsi  ogni  volta  cho  ci 
hanno  tre  creditori  inscritti  , Tarrible , ne- 
per t.  V.  Transcrip.  pag.  1uO.  Troplong, 
,des  priv.  et  hyp.  n.  958.  ter.  <Juiodi  l’ac- 
quirente può  molestare  i creditori  quando  gli 
aggrada,  e con  procedura  senza  line  protrarre 
il  pagamento  dui  prezzo. 
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«lolle  ipoteche  era  necessario  di  trovare  un  modo  di  renderle  palese,  co- 
nosciute che  fossero  non  c’era  poi  bisogno  di  rompere  i patii  e violare 
i diritti  dei  creditori,  prima  della  scadenza  loro:  non  era  necessario  di 
aprire  un  siffatto  giudizio  per  coordinare  le  ipoteche  tutte  secondo  la 
loro  priorità,  quando  il  prezzo  del  fondo  fosse  stalo  bastevole  a tutte.  E 
per  contrario  raccomanderemo  l’assennatezza  della  legge  austriaca,  la  quale 
non  avendo  tollerata  alcuna  ipoteca  non  mscrilla,  non  ebbe  poi  bisogno 
di  «pici  giudizio  d’insinuazione  e di  cognizione.  E quando  ella  s’accinse 
colle  riforme  del  1820  ad  emendare  l'occuliezza  del  sistema  ipotecario 
italico,  corno  vedremo  dappoi,  ella  non  tollerò  che  si  facesse  luogo  alla 
purgazione  forzata  nemmaneo  nelle  vendite  giudiziarie,  nel  caso  clic  il 
prezzo  baslassc  alla  garanzia  delle  ipoteche  inscritte  ; perciocché  non  es- 
sendoci allora  alcuna  contraddizione  e ripugnanza  d’ interessi  Ira  i credi- 
tori e l’acquirente,  la  legge  dove  astenersi,  lasciando  ad  essi  la  cura  di 
regolare  i rispettivi  interessi.  L’acquirente  può  lasciarle  o dimetterle  in 
ogni  lempo,  avendo  a sua  disposizione  eoi  prezzo  i mezzi  di  farlo.  Nè 
accederemo  alle  rimostranze  di  qualche  nostro  comentatore  che  sollecita 
il  Legislatore  onde  provveda  all’indennità  dell’acquirente  per  titolo  vo- 
lontario (t);  perciocché  quella  ragione,  che  alleghiamo,  crediamo  che  basti 
ad  escludere  l'introduzione  di  siffatta  procedura,  costosissima,  difficile  e 
pericolosa.  E se  anche  ci  imaginassimo  una  proprietà  che  fosse  aggravala 
sopra  il  suo  valore  c il  prezzo  por  cui  fu  acquistata,  risponderessimo  con 
questo  dilemma.  0 il  debitore  intende  e può  pagare  regolarmente  gli 
interessi  dei  capitali  inscritti,  ed  allora  i creditori  non  si  muovono,  o 
forse  il  debitore  è in  grado  tale  di  non  aver  bisogno  d’alienare  il  fondo 
ipotecalo  per  far  danaro.  0 ha  questo  bisogno,  siccome  vendendo  un 
fondo  ipotecato  oltre  misura  nessuno  vorrebbe  secondo  il  nostro  sistema 
arriseliiarc  il  prezzo  esborsandoglielo,  ed  allora  bisognerà  che  il  debitore 
medesimo  o si  risolvesse  di  pagare  i suoi  debiti  colle  restatili  sue  facoltà, 
o sospenda  il  pagamento  degli  interessi,  e i creditori  verranno  senza  dub- 
bio all’esecuzione  del  fondo:  ed  in  questa  il  fondo  si  venderà,  c si  pur- 
gherà dalle  ipoteche  eccedenti  il  prezzo  della  delibera.  Egli  è pur  certo 
che  in  qualunque  caso  al  debitore  non  può  essere  lecito  di  liberare  il 
suo  fondo  in  altro  modo  che  col  pagamento  de’ erediti  inscritti:  c d’altra 
parte  al  terzo  acquirente  non  può  interessare  altro  elle  di  non  pagare 
più  di  quello  clic  ha  promesso  nel  suo  contralto.  Ma  nè  l’uno  nè  l’altro 
ponno  avere  facoltà  di  alterare  i diritti  dei  creditori,  nè  di  darvi  una 
iniziativa  contraria  al  loro  volere:  perchè,  eccello  nel  caso  di  una  pre- 
valente utilità  pubblica,  nessuno  può  esercitare  il  diritto  altrui:  nessuno 
può  essere  provocato  a portare  in  giudizio  le  sue  ragioni,  se  non  per 
una  necessità  giuridica  che  sia  sopra  ogni  dubbio  dimostrata.  E l’ acqui- 
rente stesso  non  può  allogare  alcuna  ragione  speciale  a proprio  favore; 


(1)  Uasevi,  Annolaz.  al  S 410»  nuiu  1 , c al  § 1*69  num.  I,  dol  Codice  civile  austriaco. 
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perchè  comperando  privatamente  un  fondo  ipotecalo  in  tale  guisa,  ha 
acquistalo  una  proprietà  piuttosto  illusoria  che  reale:  come  quella  della 
quale  s’era  già  virtualmente  spoglialo  il  debitore  colla  concessione  di 
tante  ipoteche  che  ne  assorbono  o superano  il  valore.  Il  debitore  con- 
servava il  godimento  del  fondo,  finché  fosse  piaciuto  al  creditori  di  la- 
sciare inesercitati  i loro  diritti.  Questo  godimento  fu  trasferito  all’acqui- 
rente colla  possibilità  lontana  clic  il  fondo  fosse  liberato:  ma  egli  non 
acquistò  diritti  maggiori  di  quelli  che  potea  arrogarsi  il  suo  datore.  Nè 
varrebbero  a vincere  queste  nettissime  emergenze  di  diritto  le  conside- 
razioni pratiche,  diesi  traessero  nell'interesse  della  libertà,  c della  proprietà 
degli  acquisti  fondiarii,  perchè  mostrammo  or  ora  come  la  proprietà 
si  può  sufficientemente  purgare  nell’ occasione  quasi  inevitabile  delle 
vendite  giudiziali;  per  le  quali  basta  appena  che  l’uno  de’. creditori  in- 
scritti non  venga  soddisfatto  degli  interessi,  perchè  tosto  o tardi  la 
solleciti.  Ma  fuori  di  questo  caso  non  vediamo  come  si  possa  concedere 
questa  iniziativa  all’acquirente  o al  debitore.  In  ogni  caso  poi  l’opinione 
contraria  deve  essere  temperala  e determinala  jiallo  spettacolo  delle  gran- 
di spese,  de’  litigi  c delle  cure,  che  aggraverebbero  la  proprietà  fondia- 
ria, quando  per  legge  fosse  permesso  all’acquirente  di  purgare  il  fondo; 
ehè  tutti  vorrebbero  non  intralasciarla:  un  esagerato  bisogno  di  sicu- 
rezza ve  li  spingerebbe  c la  proprietà  fondiaria  certo  non  avvantaggie- 
rebbe da  questo  immane  tributo  all’esagerata  importanza  delle  sottigliezze 
foresi. 


8.  Avuto  riguardo  alle  disposizioni  delle  leggi  vigenti  austriache,  sa- 
rebbe inutile  che  noi  ne  parlassimo  più  a lungo.  Pur  dicemmo  che  interessa 
alla  pratica  odierna  di  conoscere  i metodi  praticati  dalle  estere  legisla- 
zioni per  rettamente  giudicare  di  conseguenze  clic  tuttodì  sussistono  negli 
affari  privali. 

Dopo  la  legislazione  statutaria  di  Milano  c delle  altre  città  e provincic 
del  Regno  (1)  succedette  la  legislazione  italica,  copia  fedele  della  francese; 
e fu  questa  materia  regolala  dai  capi  Vili  e IX,  (itolo  XYlir,  libro  III 
del  Codice  Napoleone,  c trasfusa  nel  Regolamento  19  aprile  1806. 

Era  per  essa  fatta  abilità  al  terzo  possessore  in  genere  di  liberare 
dalie  ipoteche  e dai  privilegi  il  fondo  o diritto  reale  acquistalo;  al  qual 
fine  dovea  egli  far  trascrivere  per  intero  il  contratto  d’acquisto  presso 
il  Conservatore  delle  ipoteche,  nel  cui  circondario  i beni  si  trovavano,  e 
sopra  un  registro  destinalo  a tal  effetto  (2).  Se  il  nuovo  proprietario 


(1)  Giudicalo  che  il  giudizio  dello  grido 
portalo  dallo  costituzioni  milanesi  si  mantenne 
anche  dopo  In  variazione  del  sistema  giudi* 
ziario  introdotto  nel  11M;  come  fu  dichiaralo 
cogli  avvisi  dell'Appello  lomb.  22  agosto  c 1 
scttembru  dello  stesso  anno  sentenza  14 

Voi..  II. 


giugno  isso  del  tribunale  di  Milano  Gaz- 
zetta dei  trib.  di  Milano,  an.  1.  num.  22 
(2)  Art.  2181,  Cod.  Napoleone.  Ad  essi  cor- 
rispondono i seguenti:  art.  2075  Cod.  civ.  si- 
ri li  ano  ; ari.  2219,  God.  civ.  parmense;  art. 
9305, < Cod.  albertino:  art.  201-206.  Hegob  gre- 
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volea  garantirsi  dui  procedimenti  esecutivi  tic’  creditori  inscritti,  era  te- 
milo, prima  die  tosso  promossa  l’istanza  di  questi,  o dentro  un  mese  al 
più  tardi  (1J  da  computarsi  dalla  prima  fattagli  intimazione,  di  notificare 
ai  creditori  nel  domicilio  da  essi  eletto  nelle  loro  iscrizioni,  1.  l’estratto 
del  suo  documento  contenente  soltanto  la  data  e la  qualità  dell’alto,  it 
nome  e l’indicazione  precisa  del  venditore  o del  donante,  la  natura  e la 
situazione  della  cosa  venduta  o donata,  e trattandosi  di  un  corpo  di  beni» 
la  sola  denominazione  generale  della  tenuta  o dei  distretti  in  cui. si  trova 
situata,  il  prezzo  ed  i carichi  formanti  parte  dei  prezzo  della  vendita,  o 
la  valutazione  della  cosa  se  questa  è siala  donata;  2.  l’estratto  della  ( l'a- 
scrizione dell'alto  di  vendita;  3.  una  labella  in  tre  colonne,  la  prima 
delie  quali  contenesse  la  data  delie  ipoteche  e quella  delle  iscrizioni,  la 
seconda  il  nome  dei  creditorie  la  terza  l'ammontare  dei  erediti  inscritti  (2). 

Se  il  (itolo  dell’acquisto  comprendesse  mobili  ed  immobili,  gli  uni  ipo- 
tecali, gli  altri  liberi,  situati  o nello  slesso  o in  diversi  eircondnrii  degli 
uftlcii,  alienati  per  un  solo  o medesimo  prezzo,  o per  prezzi  distinti  e 
separati,  aggregali  o non  aggregali  alla  stessa  tenuta,  il  prezzo  di  eiaculi 
immobile  assoggettalo  a particolari  o separate  inscrizioni  dovea  essere 
dichiarato  nella  notificazione  del  nuovo  proprielario,  mediante  una  stima, 
se  vi  fosse  luogo,  ragguagliala  sul  prezzo  totale  espresso  nel  titolo  (3). 

L’acquirente  o donatario  dovea  dichiarare  eoi  medesimo  atto  d’essere 
pronto  a soddisfare  immediatamente  ai  debili  ed  ai  pesi  ipotecarli,  sino 
alla  concorrenza  soltanto  del  prezzo,  senza  distinzione  dei  debili  esigibili 
o non  esigibili  (4).  Nei  quaranta  giorni  successivi  a questa  notificazione 
qualunque  creditore  inscritto  polca  chiedere  che  l’immobile  fosse  posto 
all’ incanto  ed  alle  pubbliche  aggiudicazioni,  significando  tale  richiesta  al 
proprietario  o al  debilor  principale,  offerendo  d'accrescere  o.  di  far  ac- 
crescere il  prezzo  di  un  decimo  ai  di  sopra  di  quello  ehe  sarà  slato 
stipulato  nel  contratto,  o dichiaralo  dal  nuovo  proprietario,  ed  offerendo 
pure  di  dare  cauzione  fino  alla  concorrenza  del  prezzo  e dei  carichi  (S). 

Omettendo  i creditori  di  domandare  l’incanto  nel  termine  e nelle  forme 
prescritte,  il  valore  dell’ immobile  restava  definitivamente  stabilito  nel 
prezzo  stipulato  nel  contratto,  o dichiaralo  dal  nuovo  proprietario,  il 


portano;  art*  131,  moiaproprio  toscano;  art. 
22£ì,  Cod.  oif.  modenese. 

(1)  Questo  e pii  altri  termini  variano  presso 
alcuno  logislarioni  italiane,  come  si  può  ve- 
dere ai  rispettiti  articoli  che  citiamo. 

(2)  Art.  31*3,  Cod.  Napoleone;  art.  2082, 
Cod.  civ.  siciliano  ; art.  2221,  Cod.  cir*  par- 
mense; art-  2304-2306,  Cod.  allertino;  art. 
208,  Regol.  pontificio;  art.  132-154,  c 438, 
motuproprio  toscano;  art.  2222,  Codice  cir. 
modenese. 

(3)  Art.  2182,  Cod.Napoleono,  art.  2 Otri,  Cod. 
cir.  siciliano;  ari.  2233,  Cod,  ci»,  parmense; 


art.  2319,  Cod.  al  boriino  ; art*  467,  motupro- 
prio toscano;  art.  2232,  Cod.  estense. 

(41  Art.  2184,  Cod.  Napoleone;  art.  29S5r 
Cod.  cir.  siciliano;  art.  2222,  Cod.  civ.  par- 
mense; art.  230",  Cod-  alberiino;  ari.  307, 
Regol.  gregoriano;  art.  452- 133,  motuproprio 
toscano:  ari.  2222,  Cod.  estense- 

(3)  Art.  2183,  Cod.  Napoleone;  ari.  2084r 
Cod.  civ.  siciliano;  art.  2224,  e 2223  Cod.  civ* 
parmense,  che  estendo  questo  beneficio  an- 
che ai  creditori  non  iscritti  sotto  certe  con- 
dizioni , art.  2508*2301,  Cod.  albcrlioo,  afl. 
209,  IU-g  gregoriano;  art.  459,  rool’jproprio 
toscano;  art.  2225,  Cod-  cflensc. 
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quale,  o pagando  il  dello  prezzo  ai  ercdilori  ehe  fossero  nel  grado  d’es- 
sere soddisfalli,  o facendone  deposito,  reslava  liberato  in  conseguenza  da 
ogni  privilegio  ed  ipoleea  (1). 

F,  quindi  quesla  procedura  rendeva  esigibili  e scaduti  tutti  i crediti 
inscritti,  senza  rispetto  veruno  allo  convenzioni:  misura  non  necessaria 
per  alcun  riguardo,  e quindi  ingiusta. 

In  caso  di  nuova  vendita  all'incanto,  prosegue  la  legge  francese,  si 
eseguirà  colle  forme  stabilito  per  le  espropriazioni  forzate  (V.  nostro 
S LX1)  (2). 

L’aggiudicatario  è tenuto,  oltre  al  prezzo  della  sua  aggiudicazione,  di 
restituire  all’acquirente  o donatario  cui  fu  tolto  il  possesso,  le  spese  e i 
pagamenti  legittimi  fatti  a causa  del  suo  contratto,  quelli  della  trascri- 
zione, della  notificazione  e della  rivendila  (3). 

La  desistenza  del  creditore  che  chiede  l’incanto  non  può  impedire  la 
pubblica  aggiudicazione,  quand'anche  pagasse  l’importare  della  fatta  ob- 
lazione, a riserva  clic  ciò  non  seguisse  coll’espresso  consenso  di  tutti 
gli  altri  creditori  ipotecarii  (<).  u 

Ove  si  volessero  purgare  fondi  affetti,  o che  ’l  possono  essere,  da  ipo- 
teche legali  non  iscritte,  come  sarieno  quelli  che  appartennero  a mariti 
o a tutori,  si  adoperano  le  stesse  formalità  di  cui  sopra,  eccetto  le  se- 
guenti modificazioni. 

Deposita  l’acquirente  una  copia  del  contratto  traslativo  del  dominio 
alla  cancellerìa  del  tribunale  civile , e notifica  con  allo  intimato  tanto 
alla  moglie  o al  surrogalo  tutore,  quanto  al  regio  procuratore  presso  il 
tribunale  civile  reseguilo  deposito.  L’estratto  di  questo  contratto  deve 
restare  afflsso  per  due  mesi  nell’aula  d’udienza  del  tribunale  ed  èpubbli- 
cato  nel  giornale  ufficiale.  Entro  due  mesi  decombili  dopo  l’ ultima  pub- 
blicazione di  questo  estratto,  le  mogli,  i mariti,  i lulori,  i surrogati  tu- 
tori, i minori,  gli  interdetti,  i parenti,  gli  amici  ed  il  regio  procuratore 
sono  ammessi  ad  iscrivere  le  ipoteche  legali  all’ufficio  del  Conserva- 
tore (3).  Se  queste  iscrizioni  non  sono  fatte  il  fondo  passa  all’acquirente 
senza  il  peso  relativo.  Se  furono  fatte , e se  esistono  creditori  ante- 
riori che  assorbono  il  prezzo,  si  cancellano.  Se  sono  esse  le  anteriori,  l’a- 
cquirente non  fa  alcun  pagamento  in  pregiudizio  di  esse.  Le  ipoteche 


(Il  Art.  918(1,  Coll,  Nap.;  art.  SOSS.Cod.  ci» 
viciliano  ; art.  222G,  Coti.  cir.  parmense;  art. 
2519,  Coti,  allertino  ; ari.  210.  He?,  grego- 
riano; Art.  100-  motuproprio  toscano;  art.  9221. 
Cod.  estense. 

(2)  Art.  2187,  Cod.  Napoleono,  art.  2086, 
Cod.  cir.  siciliano;  art.  2227,  Cod.  cir.  par- 
mense; art.  3515,  Cod  nlbertino;  art.  211, 
Reg.  gregoriano;  art.  461,  motuproprio  lo- 
ttano; art.  2225,  Cod  estense. 

t»)  Art.  9188,  Cod-  Napoleone;  art  9087, 
Cod.  cìt-  siciliano;  art.  2228 , Cod.  cir.  par- 


mense; art.  2514,  Cod.  albcrtiuo;  art.  215, 
Heg.  gregoriano;  art  462,  motuproprio  to- 
scano; art.  2226,  Cod.  estense. 

(4)  Art.  2190  Cod.  Napoleono;  art.  2)89. 
Cod.  cir.  siciliano;  art.  2251,  Cod.  cir.  par- 
mense; art.  2516,  t'od.  allertino;  art.  212, 
Ileg.  gregoriano;  art  4 63.  motuproprio  to- 
scano; art.  2230,  Cod.  estense. 

Ci)  Art.  2195  e 2194,  Cod.  Napoleone,  art. 
51-38,  Rcg.  italico  28  oltct,re  4808  e art.  4-7, 
Decreto  itti.  42  dicembre  'gii;  art.  9093-2095. 
Cod  cir.  siciliano- 
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non  collocale  in  gratto  olilo  si  cancellano  (i).  Qnesle  formalità  costitui- 
scono ima  specie  di  giudizio  preparatorio  a quello  che  noi  diciamo  giu- 
dizio d’ordine  o di  graduazione:  in  quello  non  si  cerca  altro  se  non  che 
di  provvedere  all’interesse  dell’acquirente  per  dargli  a conoscere  tutte  la 
ipoteche  esistenti:  è dunque  un  provvedimento  che  interessa  la  pubblicità 
del  sistema  ipotecario.  In  questo  giudizio,  che  diciamo  d’ordine,  si  circa 
invece  di  coordinare  e combinare  i repugnanti  interessi  dei  creditori  fra 
di  loro,  compreso  fra  essi  l’anteriore  possessore  per  il  ricupero  delle 
migliorie  fatte.  Guardiamoci  bene  dal  confondere  in  un  solo  questi  due 
giudizii,  che  altrimenti  la  comparazione  dei  sistemi  ei  imbarazzerebbe  di 
troppo. 

4.  La  legislazione  francese  in  questo  argomento  durò  nelle  provincie 
lombardo-venete  anello  nel  successivo  dominio  austriaco,  fino  a che  usci 
la  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820  (2),  clic  arrecava  uù  ben  acconcio 
regolamento  per  sistemare  la  procedura  di  purgazione  dalle  ipoteche  ine- 
renti agli  acquisti  esecutivi  o volontari!,  c la  procedura  necessaria  per 
constatare  le  ipoteche  occulto  nell’interesse  degli  acquirenti.  Imperocché 
a quel  tempo  non  s’ora  attuala  ancora  ('assoluta  pubblicità  delle  ipoteche 
tutte,  e non  si  polca  con  citello  retroattivo  togliere  ai  precedenti  acqui- 
renti quei  diritti  che  aveano  acquistato  per  le  leggi  anteriori. 

Diamo  qui  per  esteso  il  lesto  della  legge,  soggiungendo  un  breve  com- 
mento per  rischiarare  lo  spirito  di  ciascuna  sua  parte. 

CAruoLo  I.  Della  purgazione  di  un  fondo  dalle  ipoteche  nel  caso  di  ven- 
dita giudiziale  seguila  avanti  la  pubblicazione  del  presente  regola- 
mento. 

1.  “ Nel  caso  di  aggiudicazione  definitiva  di  un  fondo  pignorato  avanti 
il  primo  gennajo  1810,  oome  pure  nel  caso  di  subasta  di  beni  stabili 
dopo  l’indicala  epoca  primo  gennajo  lino  alla  pubblicazione  del  presente 
regolamento,  potrà  l’ aggiudicando  o dcllbtraiario,  la  parie  pignorata,  il 
pignorante  cd  ognuno  dei  creditori  fare  ricorso  alla  competente  prima 
istanza,  c chiedere  che  siano  citali  i creditori  aventi  ipoteca  legale  non 
iscritta,  se  noti  nella  forma  ordinaria , se  assenti  od  ignoti  mediante 
editto,  ad  inscrivere  i loro  respettivi  titoli  ipotecarli  sul  fondo  aggiudi- 
cato o deliberato  all’ uffizio  di  conservazione  delle  ipoteche  nel  termine 
• di  giorni  90,  a norma  delle  disposizioni  portate  dall'articolo  73  del  re- 
golamento 19  aprile  1806.  Ineumberà  perciò  alla  parto  d’indicare  con 
precisione  nel  libello  c nelle  relative  rubriche  fattuale  domicilio  dei  cre- 
ditori noti,  del  tutore,  curatore,  del  marito,  e nel  caso  di  morte  di  esso, 
quello  de’ suoi  credi  se  noli,  oome  pure  il  fondo  subaslalo,  l’anteriore 


(2)  Art.  2!95,  Cod.  Napoleone,  ari,  9090,  God.  (9)  Pubblicala  colla  Nolificaz.gov.  lomb.37 

civ.'  siciliano.  cimbro  1820,  c colla  Noi.  gov.  venda,  15  Do- 
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possessore,  la  persona  dell’aggiudicatario  colle  iillcriori  indicazioni  pre- 
scrille  dal  scgncnlc  S,  cd  al  giudico  di  precisare  a giorno  fisso  nelI’ediUo 
c nei  relativi  decreti  la  scadenza  del  lerniinc  suindicato.  » 

2.  « Le  cilazioni  e la  pubblicazione  degli  editti  contemplati  nel- 
Particolo  1 avranno  lungo  nel  modo  seguenlc.  Le  cilazioni  saranno 
falle  alla  persona  del  creditore  conosciuto  a’  termini  del  vegliante  Rego- 
lamento giudiziario,  se  per  le  leggi  ora  vigenti  si  trovasse  abilitato  ad 
agire  da  sé  ; e qualora  fosse  in  età  minore,  interdetto,  ignoto  od  assente, 
saranno  fatte  non  solo  alla  persona  di  un  curatore  da  delegarsi  dal  giu- 
dice in  ciascun  caso  per  l’inscrizione,  insinuazione  e difesa  dei  diritti 
d’ipoteca  legale,  ma  eziandio  al  tutore  o curatore  ordinario  del  minore 
o dell’interdetto.  Gli  editti  si  pubblicheranno  nelle  forme  prescritte  dal 
Regolamento  giudiziario  civile,  ed  in  quelli,  come  pure  nei  decreti  do- 
vranno precisarsi  i!  fondo  o i fondi  suhaslati,  l’ubicazione,  i confini,  il 
censimento,  ove  esiste,  il  possessore  anteriore,  cd  il  titolo  dell’alienazione, 
la  persona  dell’acquirente,  aggiudicatario  o deliberatario,  aggiuntavi  la 
comminatoria  clic  non  venendo  inscritto  il  diritto  d'ipoteca  nel  termine 
stabilito,  non  potrà  il  creditore  avente  ipoteca  legale  far  valere  ulteriore 
diritto  ipotecario  sul  fondo.  » 

“L’affissione  degli  editti  avrà  luogo  alle  porle  della  prima  istanza  avanti 
cui  si  procede,  nel  capo-luogo  della  provincia  e nel  comune  ove  sono 
situali  i beni;  s’inserirà  per  tre  volle,  cioè  una  volta  per  ciascuna  delle 
tre  settimane  successive,  nel  foglio.pcrindico  che  si  slampa  nella  pro- 
vincia, od  in  mancanza  di  questo,  nella  gazzetta  del  luogo  di  residenza 
dell’imperiale  regio  Governo,  c dovrà  sempre  rimettersene  un  esemplare 
all'imperiale  regio  ufficio  fiscale.  « 

:l.  •<  L’inscrizione  delle  ipoteche  legali  agli  uftlzii  di  conservazione  dello 
ipoteche-  dovrà  farsi  in  regola  ad  istanza  del  curatore,  tutore,  o del  ma- 
rito. Sarà  però  facoltativo  di  farla  eseguire  anche  ai  parenti  del  marito 
c della  moglie  s"  deriva  da  credilo  dotale  c per  convenzioni  matrimo- 
niali, cd  in  mancanza  di  questi,  agli  amici,  ed  eziandio  alla  moglie  stessa. 
Qualora  poi  trattisi  di  eredito  per  responsabilità  d’ amministrazione  a 
vanfaggio  dei  minori  c degl’interdetti,  si  potrà  fare  l’ inscrizione  dai  pa- 
nnili del  minore,  o dell’ interdetto,  c dagli  amici,  non  che  dal  minore 
medesimo.  Se  poi  per  difetto  dell’ ingiunta  inscrizione  rimasero  pregiu- 
dicate le  persone,  cui  compete  il  diritto  di  tacila  ipoteca,  resta  loro  salvo 
il  regresso  d’ indennità  contro  i tutori,  mariti  e curatori  a’ termini  di 
legge. 

ì.  ■<  Scaduto  il  termine  per  le  inscrizioni  delle  ipoteche  legali  fissalo 
nell’ editto  come  al  5 t , dovrà  l'acquirente  o chiunque  allr.i  avente  in- 
teresse, nel  caso,  clic  il  valore  delle  ipoteche  inscrillc  superi  il  valore  del 
fondo,  prescolare  alla  competente  prima  istanza  il  libello  per  la  eilazione 
dei  creditori  inscritti  ad  insinuare  tuili  i loro  idoli  di  privilegio  e d’i- 
poteca clie  gravitassero  sul  fondo  medesimo.  ■■■ 
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3.  ..  Il  libello  di  cui  si  fece  cenno  nell’ antecedente  3 sarà  presentato 
in  triplo  con  altrettante  rubriche  quante  sono  le  persone  da  citarsi  olire 
del  primo  nominalo,  c sarà  corredalo  dall’ estratto  rilascialo  dal  conser- 
vatore delle  iputcchc,  dui  ricapiti  comprovanti  l’aggiudicazione,  o dal  de- 
creto approvante  l’alto  della  seguila  giudiziale  subasta,  dai  quali  rilevisi 
l’identità  del  fondo  alienato,  e la  nota  de’  creditori  inscritti  all’ufficio 
delle  ipoteche;  osservate,  quanto  al  domicilio  nolo  del  creditore,  del  tu- 
tore, curatore,  del  marito  o de’  suoi  credi,  le  norme  prescritte  nel  S t 
del  presente  regolamento.  » 

0.  <■  L’intimazione  si  eseguirà  nei  modi  prescritti  dal  Regolamento  ge- 
nerale del  processo  civile  per  l’intimazione  del  primo  decreto,  ed  un 
esemplare  del  libello  coi  documenti  verrà  depositalo  in  cancelleria  a co- 
modo degli  aventi  interesse,  clic  ne  potranno  ottenere  l’ispezione  c la 
copia  sopra  domanda,  rolla  comminatoria  ai  creditori  inscritti  da  inse- 
rirsi nel  decreto  e nell’ editto,  che  non  insinuandosi  verranno  esclusi  da 
ogni  diritto  ipotecario  csercibilc  sul  fondo;  viene  perù  riservato  al  cre- 
ditore, che  per  un  impedimento  inevitabile  non  potesse  comparire  in 
giudizio  nel  termine  fissalo,  il  diritto  di  produrre  nei  successivi  giorni  ti 
in  isrritto  ovvero  in  voce  la  sua  giustificazione.  Le  citazioni  dei  credi- 
tori ignoti  od  assenti,  minori  od  interdetti  si  eseguiranno  nei  modi  pre- 
scritti dal  J2.  » 

7.  « Il  giudice  in  vista  del  presentato  libello,  avuto  riguardo  alla  di- 
stanza del  domicilio  dei  citati  creditori,  assegnerà  il  giorno  c l’ora  in 
cui  dovranno  comparire  in  giudizio  per  insinuare  e comprovare  i titoli 
del  loro  credilo;  incumbcrà  perciò  al  giudice  di  eseguire  colla  più  pronta 
sollecitudine  l’intimazione  dei  decreti  alle  parti  nei  modi  prescritti  dal 
Regolamento  giudiziario.  - 

8.  « Le  insinuazioni  dei  crediti  in  detto  giorno  ed  ora  si  faranno  al 
protocollo  della  commissione:  ogni  creditore  far  i separatamente  la  sua, 
e produrrà  i relativi  originali  documenti  giu  (ideanti  il  credilo  colla 
domanda  che  sia  riconosciuto  e graduato  alla  t;  1 epoca  o luogo  in  con- 
formità alla  natura  e data  del  titolo:  sarà  poi  I «illativo  al  debitore  pi- 
gnoralo cd  ai  creditori  di  dare  a protocollo  la  oro  dichiarazione  in  or- 
bine alla  liquidità  c sussistenza  dei  crediti  insi  .iati.  Riguardo  poi  alla 
quislione,  se  competa  o no  al  creditore  il  dirii 
mandata,  dovendosi  rispetto  all’ una  e all’ altra 
di  graduazione,  potranno  essi  addurre  tulle  le 
reputassero  necessarie;  restano  però  limitate 
ciascuna  delle  parli  a due  alti  c non  più.  » 

« 11  giudice,  esposto  di  caso  in  caso  succinti 
stato  dell’ affare,  procurerà  di  mettere  d’accor 
però  al  prescritto  dal  5 317  del  generalo  Regi 

•<  Nel  caso  poi  che  la  liquidazione,  allcsa  ,1 
mero  dei  creditori,  non  potesse  essere  portata 
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hiltlo , dovrà  la  commissione  progredire  alla  liquidazione  nei  giorni  suc- 
cessivi sino  ,al  finale  esaurimento  dell’  affare.  » 

9.  “ Chiuso  il  processo  verbale,  la  prima  istanza,  in  base  del  nuovo 
certificato  del  conservatore  delle  ipoteche,  in  cui  dovranno  inserirsi  i 
crediti  o diritti  insinuati  nel  termino  perentorio  dai  creditóri  aventi  ipo- 
teca legale,  dovrà  pronunziare  la  graduazione  ilei  creditori  ed  intimarla 
al  primo  nominalo,  dandone  parte  con  separalo  decreto  agli  altri  credi- 
tori, coll’ avvertenza  che  sarà  libero  a ciascuno  di  prenderne  ispezione 
presso  quello  a cui  è stata  comunicala,  o in  cancelleria.  » 

10.  - La  graduazione  ilei  creditori  si  dovrà  stendere  secondo  la  prio- 

rità di  diritto  risultante  dai  prodotti  titoli  c relativi  documenti.  Se  il 
credito  professato  fu  riconosciuto  liquido  dai  creditori  c dal  debitore  pi- 
gnorato all’alto  del  processo  verbale,  oppure  altrimenti  comprovato,  in 
modo  clic  il  giudice  a’  termini  del  S 383  del  Regolamento  giudiziario 
potrebbe  senz’altro  accordare  l’esecuzione,  si  farà  nella  classificazione, 
l’analoga  annotazione;  nel  caso  opposto  della  non  riconosciuta  o non 
comprovala  liquidità,  sarà  rimesso  il  creditore  al  competente  giudizio  per 
la  previa  liquidazione  ed  aggiudicazione  del  vantato  eredito.  Qualora  il 
prezzo  del  fondo  superasse  l’importo  delle  ipoteche,  compresi  gl’interessi, 
non  avrà  luogo  la  graduazione.  >>  - 

11.  « La  graduazione  dei  creditori  si  dovrà  intimare  per  esteso  al  primo, 
nominato  nel  libello,  «1  a ciascun  creditore  per  estratto  la  sua  gradua- 
zione, colla  facoltà  di  vedere  la  generale  graduazione  presso  il  primo 
nominalo,  e di  prenderne  còpia  nella  cancelleria,  coll’ avvertenza  che  nel 
termine  di  giorni  SO  proponga,  volendo,  con  formale  petizione  la  sua 
domanda  nelle  vie  regolari,  solto  la  comminatoria  che  altrimenti  la  gra- 
duazione si  riterrà  approvata.  » 

“ Venendo  introdotto  il  giudizio,  si  procederà  colle  norme  stabilite 
dai  SS  >20  sino  al  130  inclusive  del  Regolamento  del  processo  civile.  » 

« Passata  che  sarà  in  giudicato  la  graduazione,  avrà  luogo  il  riparto 
del  prezzo  secondo  la  medesima,  esclusi  per  ora  quei  creditori  che  fu- 
rono rimessi  a liquidare  previamente  nelle  vie  regolari  il  loro  credito.  » 

« Il  prezzo  che  non  potesse  venir  pagalo  per  le  quislioni  insorte  sopra  , 
la  sussistenza  e liquidità  dei  crediti  insinuati,  sarà  frattanto  giudizialmente 
depositato,  a meno  che  i creditori  o la  maggioranza  di  essi,  avido  però 
riguardo  all’importo  del  credilo  professalo,  avesse  deliberato  che  debba 
ritenersi  presso  il  deliberatario.  •> 

Capitolo  II.  Drilli  purgazione  de’  beni  dalle  ipoteche  nel  caso  di  vendila 

giudiziale  dopo  la  pubblicazione  del  presente  regolamento. 

■ 

12.  “ Nel  caso  contemplato  dal  fi  421  del  Regolamento  giudiziario,  l' i- 
slanza  per  le  citazioni  dei  creditori  aventi  ipoteca  legale  ad  inscrivere  i 
loro  titoli  sui  pubblici  registri  delle  Ipoteche,  e per  la  pubblicazione  itegli 
editti  diflidalorj,  di  cui  si  fece  cenno  nel  S >>  dovrà  presentarsi  dalla 
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parie  die  avrà  diiesta  la  subastazione,  e contemporaneamente  alla  do- 
manda suddetta,  sotto  la  comminatoria  che  altrimenti  sarà  restituito  il 
libello  presentato  per  la  subastazione;  qualora  poi  nel  caso  del  S US  nè 
l’una,  nè  l’altra  parte  avesse  chiesto  entro  il  termine  di  giorni  30  la  su- 
basta, tale  istanza  dovrà  presentarsi  contemporaneamente,  ma  però  sem- 
pre con  separato  libello,  da  quella  che  presenterà  la  dimanda  per  gli 
ulteriori  atti  giudiziali,  cioè  per  l’aggiudicazione  del  fondo,  sotto  la  com- 
minatoria suindicata.  •> 

« Riguardo  alla  citazione  ed  alla  pubblicazione  degli  editti,  all’inscri- 
zione delle  ipoteche  legali  agli  uffieii  di  conservazione  delle  ipoteche,  al 
modo  di  stendere  il  relativo  libello,  all’intimazione  del  medesimo  alle  parli, 
alla  citazione  dei  creditori  inscritti  per  insinuare  i loro  titoli  nel  giorno  a 
ciò  destinato, alla  pubblicazione  della  graduazione, alla  procedura  da  osser- 
varsi nella  graduazione,  e finalmente  al  tempo  c modo  di  presentare  la 
petizione  contemplala  dal  gli,  si  dovranno  osservare  le  prescrizioni  in- 
dicale nei  SS  2,  3,  li,  G,  7,  8,  0,  10  ed  .11  del  presente  regolamento;  in 
ogni  caso  però  la  eilazione  dei  creditori  inscritti  per  insinuare  i loro  ti- 
toli, l’insinuazione  stessa,  il  relativo  giudizio  e,  la  pubblicazione  della  gra- 
duazione non  potranno  aver  luogo  se  non  che  dopo  l’aggiudicazione  o la 
vendila  dello  stabile  esposto  al  pubblico  incanto.  » 

13.  “ Il  termine  di  giorni  00  stabilito  nel  % 1 per  le  inscrizioni  delle 
ipoteche  legali  nelle  aggiudicazioni  seguite  avanti  la  pubblicazione  del 
presente  regolamento  avrà  anche  luogo  per  simili  inscrizioni  dopo  la 
pubblicazione  del  medesimo:  avuto  però  riguardo  al  detto  termino  ed  al 
disposto  dal  g 437  del  Regolamento  giudiziario;  il  primo  termine  per  le 
subastazioni  stabilito  dal  § 424  sarà  sempre  di  giorni  90;  esclusa  cosi  la 
facoltà  di  abbreviarlo  o di  ampliarlo.  » 

Capitolo  111.  Della  purgazione  dei  beni  dalle  ipoteche  nelle  rendile  vo- 
lontarie falle  avanti  l' attivazione  del  Codice  civile  universale  au- 
striaco. 

14.  « Nel  caso  di  alienazione  volontària  fatta  avanti  l’attivazione  del 
Codice  civile  universale  austriaco,  l’acquirente,  volendo  liberare  gli  sta- 
bili dalle  ipoteche,  in  quanto  il  suo  diritto  non  fosse  ancora  perento,  do- 
vrà presentare  in  giudizio  l’istanza  e chiedere.  » 

I.  « Che  siano  diffidati  i creditori  aventi  ipoteca  legale  non  inscritta 
ne’  pubblici  registri  delle  ipoteche  ad  inscrivere  nel  termine  di  giorni  90 
i rispettivi  loro  titoli  ipotecari  sul  fondo  alienato.  » 

II.  « Che  sia  data  notizia  del  contralto  ai  creditori  già  inscritti,  coV- 
l’ avvertenza  essere  loro  facoltativo  d’offrire  l’aumento  della  decima  parte 
del  prezzo  stabilito  nel  contratto,  e ciò  entro  un  mese  dal  lasso  dei 
giorni  90  stabiliti  per  le  inscrizioni  delle  ipoteche  legali,  e di  chiedere 
che  si  apra  l’incanto  del  fondo.  >■ 

“ Il  libello  dovrà  presentarsi  in  triplo  con  altrettante  rubriche  quante 
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Sono  lo  parti  da  citarsi,  nitro  del  primo  nominato,  corredato  da  copia  au- 
tentica del  contralto  d’acquisto,  e dall’estratto  rilascialo  dal  conservatore 
delle  ipoteche,  coll’indicazione  di  località,  confine  e del  prezzo  di  ven- 
dita o dell’allunle  domicilio  dei  singoli  creditori,  se  conosciuto;  confor- 
mandosi, quanto  al  domicilio  del  tutore,  curatore  o del  marito,  alle  pre- 
scrizioni contenute  nel  $ 1 di  questo  regolamento.  » 
ts.  “ Le  citazioni  e la  pubblicazione  degli  editti,  cd  in  seguito  l'inscri- 
zione delle  ipoteche  legali,  giudiziali  c convenzionali  si  eseguiranno  nei 
modi  prescritti  dal  S 2,  e dalle  persone  indicate  nel  § 3,  sotto  la  com- 
minatoria c risponsabilità  ivi  stabilita  pel  caso  dell’oinmessa  inscrizione.  » 
<>  Pei  creditori  inscritti  e gli  altri  aventi  ipoteca  legale,  giudiziale  e 
convenzionale,  che  nel  termine  di  giorni  90  inscriveranno  i loro  titoli 
all’uflìzio  delle  ipoteche,  s’inserirà  nel  relativo  decreto  c nell’editto  la 
comminatoria,  che  in  quanto  essi  Ammettessero  di  offrire  nel  termine  sta- 
bilito dal  precedente  § l’aumento  della  decima  parte  del  prezzo,  e di 
chiedere  la  subasta,  il  valore  dell'immobile  venduto  resterà  definitiva- 
mente  fissato  nel  prezzo  stipulato  nel  contratto  di  compra  vendila.  » 
tu.  « Presentala  da  uno  o più  creditori  in  tempo  abile  l'offerta  del- 
l’aumento c l’istanza  per  l’incanto  del  fondo,  il  giudice,  previo  avviso 
da  intimarsi  c pubblicarsi  nella  forma  ordinaria,  assegnerà  la  giornata 
per  un  solo  sperimento,  da  incoarsi  sul  prezzo  offerto;  qualora  non  sj 
presentassero  oblatori  maggiori  chi  avrà  falla  l’offerta  sarà  il  delibera- 
tario, o se  più  creditori  si  fossero  insinuali  ad  offrire  l’aumento  della 
decima  parlo  c da  nessuno  venisse  fallo  aumento  maggiore,  il  fondo  sarà 
deliberalo  a chi  primo  fece  l’oblazione.  Ogni  offerente  della  decima  parte 
del  prezzo  sarà  obbligato,  all’alto  dell’offerta,  di  prestare  cauzione  sino 
alla  concorrenza  del  prezzo;  gli  aspiranti  all’asta  dovranno  pure  presen- 
tare idonea  cauzione  o deposito  a guarentigia  della  stessa,  e si  osserverà 
nel  rimanente  il  disposto  dai  %%  42S,  426  e 427  del  Regolamento  giudi- 
ziario. Ove  per  altro  il  prezzo  del  fondo  bastasse  a saldare  tutti  i erediti 
ipotecarii  regolarmente  inscritti,  non  avrà  luogo  nè  offerta,  nè  incanto.  » 
17.  <*  Omettendosi  dai  creditori  di  chiedere  la  subasta  nei  modi  e 
termini  superiormente  prescritti,  il  valore  dell’immobile  venduto  resterà 
definitivamente  fissato  nel  prezzo  stipulalo  nel  contratto  di  compra  e ven- 
dila; trascurando  all’ incontro  l’acquirente  di  notificare  il  contralto,  potrà 
essere  dai  creditori  convenuto  per  le  ipoteche  di  cui  fosse  gravalo  il 
fondo  al  pagamento  dei  relativi  capitali  cd  interessi,  ovvero  al  rilascio 
del  fondo  medesimo.  Qualora  abbia  luogo  il  Mentovato  rilascio  si  pro- 
cederà alla  subasta  ad  istanza  d’  altro  dei  creditori  nei  modi  prescritti 
dal  Regolamento  del  processo  civile  al  capitolo  XXXI , a carico  c pe- 
ricolo dello  stesso  acquirente;  osservalo  ciò  che  riguardo  alla  citazione 
dei  creditori  aventi  ipoteca  legale  per  l’inscrizione  de’  loro  titoli,  per  la 
liquidazione,  graduazione  e dislribuzionc  del-  prezzo  viene  determinalo 
nel  capitolo  II  del  presente  regolamento;  subasta  clic  avrà  pure  luogo 
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nel  caso  in  cui  l’acqui  renio  o deliberatario  non  si  presti  nei  termini  e. 
modi  convenuti  al  pagamento  del  prezzo,  giusta  il  disposto  dai  SS  4-22 
c 438  del  Regolamento  giudiziario.  » 

1?.  « Nel  caso  opposto  all’  incontro,  se  1’acquirente  avrà  notificalo  ai 
creditori  il  contrailo  di  compra  e vendita,  e diluitati  a’termini  del  g 14  i 
creditori  aventi  ipoteca  legale,  giudiziale  o convenzionalo  ad  inscrivere  i 
rispettivi  loro  titoli  sui  registri  delle  ipoteche,  scaduto  il  termine  per  le 
inscrizioni,  dovrà  egli  fare  istanza  per  la  citazione  dei  creditori  inscritti 
c per  l'insinuazione  dei  credili,  conformandosi  in  ciò  lauto  l’istante,  quanto 
il  giudice  alle  norme  prescritte  nel  capitolo  primo  del  presente  regola- 
mento. » • 

« .Dipenderà  poi  dalla  volontà  ed  interesse  dell’ acquirente  il  far  se- 
guire la  trascrizione  del  suo  acquisto  sui  registri  ipotrearj  prima  del 
giudizio  di  purgazione  dalle  ipoteche,  o di  attendere  l’esito  del  giudizio 
medesimo.  » 

« Nel  primo  caso  però  venendo  per  roderla  dell’aumento  decimale 
subastato  il  fondo  e deliberalo  ad  altri,  gli  saranno  restituite  le  tasse  già 
pagale  all’  uffizio  delle  ipoteche  colla  trascrizione  del  titolo  che  venisse 
falbi  dall’altro  acquirente.  » 

Capitolo  IV.  Della  purgazione,  dei  beni  dalle  ipoteche  legali  nelle  ven- 
dite volontarie  fatte  dopo  l’attivazione  del  Codice  civile  austriaco  sino 
alla  pubblicazione  del  presente  regolamento. 

19.  « Nel  easo  di  vendite  volontarie  di  beni  stabili  fatte  dopo  radica- 
zione del  Codice  civile  universale  austriaco  sino  aHa  pubblicazione  del 
presento  regolamento  potrà  l’acquirente  ed  il  venditore,  oppure  unita- 
mente l’uno  e l'altro,  presentare  alla  competente  prima  istanza  il  libello, 
in  cui  saià  indicata  la  località,  il  contine,  il  censimento  (ove  esiste),  il  pos- 
sessore anteriore  ed  il  titolo  dell'acquisto,,  e chiedere  che,  sotto  la  com- 
minatoria sancita  dal  § 3 siano  citati  i creditori  aventi  ipoteca  legale  non 
inscritta  sui  pubblici  registri,  se  noti  nelle  forme  ordinarie,  se  ignoti 
mediante  editto,  ad  inscrivere  nel  termine  stabilito  dal  $ 1 i loro  rispet- 
tivi titoli  ipotecari  sul  fondo  alienalo , a norma  delle  disposizioni  portile 
dall’articolo  73  del  regolamento  10  aprile  ISOti.  Il  libello  sarà  corredato 
da  copia  autentica  del  contratto,  conformandosi,  quanto  all’indicazione 
dell’ attuale  domicilio  noto  delle  parli,  al  disposto  dal  succennatoS  1 del 
presento  regolamento.  » 

20.  « Le  citazioni  e la  pubblicazione  degli  editti,  l’ inscrizione  delle  ipo- 
teche legali  agli  ufllzii  di  conservazione  delle  ipoteche,  c 1’  intimazione 
dei  decreti  si  eseguiranno  nei  modi  u forme  stabilite  nei  SS  2 o 3,  eolia 
comminatoria  c responsabilità  ivi  sancita,  da  inserirsi  di  caso  in  caso 
nell’editto  e nei  relativi  decreti  intimati  alle  parli.  » 
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Capitolo  V.  Delta  purgazione  dei  beni  dalle  ipoteche  legali  nelle  ven- 
dile volontarie,  che  avranno  luogo  dopo  la  pubblicazione  del  presente 
regolamento. 

21.  Nelle  vendile  privale  di  beni  slabili  ohe  avranno  luogo  dopo  la 
pubblicazione  del  presente  regolamento  potrà  ognuno  ehe  intenda  di 
farne  acquisto  (con  consenso  del  proprietario),  come  pure  unitamente  l’ac- 
qui renio  ed  il  venditore,  presentare  alla  competente  prima  istanza  il  li- 
bello, in  cui  sarà  indicala  la  località,  il  contine,  censimento  (ov’esiste),  c 
ratinai  possessore,  c chiedere  clic  sotto  la  comminatoria  stabilita  nel 
S 2 siano  citati  i creditori  aventi  ipoteca  legale  non  inscritta  sui  pub- 
blici registri,  se  noti  nello  forme  ordinarie,  se  ignoti  mediante  editto,  ad 
inscrivere  entro  il  termine  stabilito  nel  § 1 i loro  rispettivi  titoli  ipote- 
cari su*  fondo  da  alienarsi,  a norma  delle  disposizioni  portate  dall’ art.  73 
del  regolamento  19  aprile  1 800,  conformandosi,  quanto  all’indicazione 
dell’attuale  domicilio  nolo  delle  parti,  a ciò  che  fu  prescritto  dal  succen- 
nato  S t del  presente  regolamento.  » 

22.  « Le  citazioni  c la  pubblicazione  degli  editti,  l'inscrizione  delle 
ipoteche  legali  agli  ufflzii  di  conservazione  delle  ipoteche,  c la  intima- 
zione dei  decreti  si  eseguiranno  nei  modi  c forme  prescritte  dai  2 
o 3,  colla  comminatoria  c responsabilità  ivi  sancita,  da  inserirsi  di  caso 
in  caso  nell’editto  c nei  relativi  decreti  intimati  alle  parti.  » 

« Siccome  la  procedura  prescritta  per  le  vendile  private  contemplate 
dai  capitoli  quarto  e quinto  del  presente  regolamento  tende  al  solo  ed 
unico  scopo  di  rilevare  indubitatamente  lutto  le  ipoteche  che  stanno  a 
carico  del  fondo,  senz’  alcun  pregiudizio  dei  creditori  inscritti:  così,  sca- 
duto il  termine  alle  inscrizioni,  resterà  libero  alle  parti  di  procedere  a 
quei  patti  c condizioni  clic  riputeranno  di  suo  interesse.  » 

* In  quanto  di  libero  consenso  delle  parli  aventi  interesso  non  sia  di- 
versamente stabilito,  quegli  che  avrà  acquistalo  stragiudizialmentc  un 
bene  immobile  sarà  obbligalo,  a senso  del  5 46G  del  Codice  civile  uni- 
versale, o di  [ agarc  lutti  i credili  inscritti  entro  i termini  stabiliti  nei 
documenti  riportati  nei  registri  delle  ipoteche,  oppure  di  rilasciare  ai 
creditori,  a di  cui  favore  furono  prese  le  inscrizioni,  il  bene  acquistato 
in  pagamento  dei  loro  crediti.  » 

Disposizione  generale.  « Lo  spese  occorrenti,  onde  rendere  liberi  i 
Tomli  dalle  ipoteche  lauto  in  raso  di  v.endila  coattiva  clic  volontaria  sa- 
ranno, ove  non  esista  patto  in  contrario,  pmlcdollc  dal  prezzo  dei  fondo 
a favore  dell’acqùirentc  ed  anco  dei  creditori,  semprechè,  riguardo  a 
questi  ultimi  si  tratti  di  crediti  riconosciuti  legittimi  ; escluse  però  le 
spese  nelle  cause  di  priorità, di  cui  nel  $ li,  come  pure  le  spese  per  la 
separata  causa  di  liquidazione,  di  cui  nel  S 10,  le  quali  non  saranno  a 
carico  del  fondo,  ma  bensì  delle  parli,  a’  termini  del  vrgliantc  Regola- 
mento giudiziario.  » 
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5.  Nei  primi  tre  paragrafi  di  questa  legge  si  provvedo)  alliucliè  ncl- 
l’ esecuzione  del  fondo  ipotecalo  e venduto  prima  della  promulgazione 
della  legge  stessa,  si  conoscessero  anche  le  ipoteche  oceulle,  che  la  legge 
francese  avea  tollerale.  Ma  siccome  eolia  sovrana  Palante  19  giugno  1829 
furono  abolite  siffatto  ipoteche  dal  1 luglio  1828  in  avanti  (1),  il  Se- 
nato lombardo  veneto,  secondo  clic  abbiamo  nella  Notificazione,  10  agosto 
1828  del  Governo  lombardo  (2),  nel  3 t statuiva:  “ non  essendo  più  efll- 
cacc  col  di  primo  luglio  1828  in  poi  qualunque  ipoteca  che  non  sia  debita- 
mente inserilta,  si  dichiarano  abolite  quelle  disposizioni  della  Notificazione 
27  ottobre  1820  che  si  riferivano  alla  procedura  di  purgazione  in  con- 
fronto de’creditori  muniti  d’ipoteche  tacile  legali  anteriori.  ■> 

Rimanevano  in  vigore  gli  altri  Sf,  4 e il  della  stessa  sovrana  Riso- 
luzione elle  abbiamo  adottali  a materia  del  presente  e dei  successivi  no- 
stri paragrafi , nel  primo  dei  «piali  si  accorda  aU’aquirrnlc  per  ven- 
dila giudiziale  di  citare  i creditori  lutti  aventi  ipolcea  sul  fondo  acqui- 
stalo, ma  solo  nel  caso  che  il  valore  delle  ipoteche  insevili $ superi  il  va- 
lore del  fonilo.  Il  capiioio  secondo  di  quella  legge, può  ritenersi  del  tutto 
abolito  in  quanto  allude  esclusivamente  alla  purgazione  dei  fondi  che  si 
fosserò  venduti  giudizialmente  dappoi,  dalle  ipoteche  oceulle,  le  quali  fu- 
rono inscritte  dopo  l’anno  1829.  Nel  capitolo  terzo  vuoisi  regolare  la 
purgazione  degli  acquisii  volontari  folti  avanti  la  pubblicazione  del  Codice 
civile  austriaco:  cd  in  questo  riguardo  si  conservano  presso  a poco  le 
disposizioni  dell'antecedente  legislazione  per  quel  rispetto  chemeritano  i di- 
ritti acquisiti  sollo  l’ impero  delle  leggi  anteriori , in  omaggio  al  princi- 
pio della  non  retroattività  delle  leggi  posteriori.  Solo  è a notare  che  il 
Legislatore  austriaco  ha  dispensalo  l’ acquirente  dall’  obbligo  assoluto 
della  trascrizione , sostituendovi  j’ altra  pratica  di  corredare  il  libello 
per  la  citazione  dei  creditori  con  una  copia  autentica  del  contralto  d’a- 
cquisto. 

Nei  capitoli  quarto  c quinto  rioò  nei  casi  di  vendite  volontarie  falle 
dopo  il  Codice  civile  austriaco  c prima  del  suddetto  regolamento,  o falle 
dopo  la  pubblicazione  di  questo,  il  legislatore  non  provvede  ad  altro  elio 
a far  si  che  l’acquirente  abbia  cognizione  delie  ipoteche  occulte:  e Iodico 
espressamente  nel  S 22.  » Siccome  la  procedura  prescritta  per  le  vendite 
privale  contemplale  dai  rapitoli  quarto  e quinto  del  presente  regolamento 
tende  al  solo  cd  unieo  sropo  di  rilevare  indubitatamente  tulle  le  ipoteche 
clic  stanno  a rarieo  del  fondo , senza  alcun  pregiudizio  dei  creditori  in- 
scritti: così,  scaduto  il  termine  alle  inscrizioni , resterà  libero  alle  parti 
di  procedere  a quei  patii  e condizioni  che  reputeranno  di  loro  inte- 
resse. » 

L’ interpretazione  ili  questa  leggo  non  può  essere  dubbia,  e quan- 
ti) Vedi  il  £ XXII,  n.  ti  (J)  n,|j  corrisponde  la  Notidcaz.  gtìr.  di 

Yoneiia  della  stessa  data- 
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(Tanche  un  giudice  avesse  dcepplala  la  convocazione  de'eredilori,  nessuno 
sarchile  obbligalo  ad  inlervenire  id  giudizio,  c nemmanco  ad  appellarsi 
del  decreto  ipso  jure  nullo.  Cosi  fu  giudicalo  contro  una  sentenza  di  prima 
istanza  del  28  febbrajo  1848,  da  un  tribunale  d’appello  il  successivo  H 
giugno,  e dal  Senato  lombardo -veneto  il  23  ottobre  dello  stesso  anno  (1). 
E nemmeno  per  le  vendite  volontarie  avvenute  prima  del  1810  , epoca 
della  promulgazione  del  Codice  civile,  perciocché  a quest’ora  il  dirilto  dcl- 
Tacquircnle  sarebbe  perento  per  la  prescrizione  massima  di  40  anni,  o 
quindi  pel  § 14  della  succitata  sovrana  Hisoluzione  31  luglio  1820  non 
si  potrebbe  più  esercitare.  , 

®.  Tanto  il  creddore  esecutantc , come  T espropriato , ovvero  anche 
l'acquirente,  possono  provocare  la  convocazione  dei  credilori  inscrilli  sol 
fondo  eseeutato.  A ciascuno  di  essi  £ fatta  abilità  di  ciò  nei  SS  4 e 12 , 
delta-legge  che  di  presente  eomenliamo  : perchè  a ciascuno  di  essi  può 
interessare  T esaurimento  totale  degli  atti  esecutivi.  Il  più  interessato  di 
tutti  può  essere  Tesccutantc,  perchè  nel  caso  proposto  egli  non  potrebbe 
costringere  T acquirenle  a pagargli  il  prezzo  deH’acquisto,  se  non  si  re- 
gola dapprima  in  concorso  degli  altri  credilori  ipolecarj  la  distribuzione 
del  prezzo  medesimo.  Può  interessare  alTaquirenle  sotto  un’altro  aspetto: 
quand’egli  desideri  di  ]>ossedcre  il  fondo  acquistalo  in  modo  irrevocabile 
c senza  disturbi , nel  caso  die  gli  si  fosse  ingiunto  l’obbligo  di  ritenere 
il  prezzo,  o di  pagarlo  direttamente  ai  credilori  utilmente  graduali... Può 
interessare  anche  all’espropriato  ili  sollecitare  il  gimliziato  d’ordine,  oude 
prontamente  liquidare  i suoi  rapporti  coi  creditori. 

Anche  gli  altri  credilori  inscritti  avrebbero  interesse  di  sollecitare  la 
procedura  esecutiva , c di  ricuperare  i loro  erediti.  Potranno  essi  aildo- 
mandare  la  convocazione  degli  altri  credilori? 

L’arl.  730  del  Codice  di  procedura  civile  francese  (2)  attribuiva  espres- 
samente simile  facoltà  al  creditore  più  sollecito.  La  nostra  legge  sta  nei 
termini  generali  ; poiché  dice  che  potrà  spiegare  questa  domanda  chiun- 
que avente  interesse  (S  4 della  gov.  ltis.  31  luglio  1820);  e siccome  in- 
teressa pure  agli  altri  credilori  di  affrettare  la  line  dell'esecuzione , .ed 
affrettandola  giovano  a tuffigli  altri  cointeressali:  il  giudice  non  potrebbe 
rifiutarsi  alla  richiesta.  E valga  per  argomento,  ove  occorra,  ciò  clic  di- 
spone in  proposito  il  $ 1 della  succitata  sovrana  Hisoluzione,  che  accor- 
dava ad  ognuno  dei  credilori  indifferentemente,  all’aggiudicatario  o deli- 
beratario, ai  la  parti  pignorala  o al  pignorante  di  domandare  la  purga- 
zione del  fondo  dalle  ipoteche  legali. 

L’istanza  competente  a ricevere  la  domanda  di  convocazione,  non  può 
essere  clic  T autorità  giudiziaria  nella  cui  giurisdizione  sono  situati  gli 

i 
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(I)  Giornale  di  giuiispr.  prat.  di  Vendi»  (S)  AI  quale  corrisponde  lari,  fcfci  ttelGod. 

au.  5,  1850.  nuni.  “•  procvts.  piemODleso. 
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immobili,  c che  fu  giù  ricercata  per  la  stima  e la  subasta  (t):  il  che  fu 
pure  giudicalodaU’Appelto  lombardo  con  decretò  9 agosto  18S1  N.  11403  (2). 
l’ero  la  sovrana  ralente  20  novembre  1882  derogò  in  parte  alla  pra- 
tica anteriore,  in  quanto  clic  le  preture  foresi,  che  sarebbero  competenti 
per  la  vendita  e la  delibera  esecutiva  del  fondo  non  lo  sono  egualmente 
per  il  giudizio  d’ordine.  Ma  pel  g 51  si  dispone.-  « l’assunzione  di  tulli 
gli  atti  reali,  come  sono  l'inventario,  le  ispezioni  sopra  luogo  e le  perizie, 
l' effettuazione  del  sequestro,  il  pignoramento  dei  frutti  non  ancora  stac- 
cati, la  stima  e la  subasta,  spetta  a quella  pretura,  o riguardo  agli  sla- 
bili nella  periferia  assegnata  alle  città  ove  risiedono  tribunali  provinciali, 
a quel  tribunale  provinciale,  nel  cui  circondario  è situato  l’immobile.  Ma 
se  un  bene  immobile  è situato  nel  circondario  di  più  preture,  l’assun- 
zione degli  atti  reali  spella  a quel  tribunale  provinciale,  nel  cui  circon- 
dario queste  preture  si  trovano.  Alla  trattazione  per  la  divisione  del 
maggior  prezzo  offerto  pel  bene  alienato,  nel  caso  che  non  si  possa  ad- 
divenire ad  accordo  amichevole  fra  le  parti  ed  alla  decisione  delle  cause 
di  priorità  nascenti  in  seguito  alla  divisione,  è sempre  chiamato  il  tri- 
bunale provinciale  nel  cui  circondario  giurisdizionale  è situalo  l'im- 
mobile. » 

Questa  legge  fu  illustrata  dal  decreto  27  giugno  1884  n.  3625  della  su- 
prema Corte  di  giustizia  c cassazione  nel  caso  in  cui  un  Giambattista 
Inverni  credette  di  presciegliere  la  pretura  forese  come  competente 
al  giudizio  d’ordine,  per  la  ragione  che  dovendosi  praticare  un  previo 
esperimento  di  conciliazione,  a questo  esperimento  disso  competenti  le 
preture  foresi  per  la  NotiHcazione  governativa  lombarda  2 marzo  1824. 
Ma  fu  respinto  in  quel  deer/tòchc  era  del  seguente  tenore: 

« Visto  il  ricorso  di  Giovanni  Battista  Inverni  contro  i conformi  de- 
creti 28  dicembre  1883  n.  11903  dell’  i.  r.  pretura  in , e 27  gcnnajo 

1884  n.  1168  dell’i.  r.  tribunale  d’appello  lombardo,  coi  quali  venne  re- 
spinta, siccome  incompelentemente  prodotta,  la  di  lui  relativa  istanza  per 
destinazione  di  comparsa  per  la  insinuazione  dei  credili  sulla  casa  suba- 
stata c deliberatagli  per  la  relativa  graduatoria  e divisione  del  prezzo; 

<*  Visti  gli  alti  rassegnati  col  rapporto  24  marzo  n.  3944: 

« Osservato,  che  colla  sovrana  Patente  20  novembre  1882,  portante  la 
nuova  legge  delle  norme  giurisdizionali,  viene  regolato  unicamente  la 
competenza  delle  diverse  istanze,  senza  nulla  innovare  alle  vigenti  pre- 
scrizioni circa  il  modo  con  cut  sono  da  trattarsi  gli  a ITari  giudiziali  stessi; 

<•  Consideralo  clic  anche  perciò  in  nulla  venne  innovala  la  prescrizione 
del  $8  della  legge  27  ottobre  1820  (nostro  § LXXI)  circa  l’esperimento 
di  conciliazione  incumbente  al  giudice; 

(1)  Notisi  ebo  qui  parliamo  solo  doli1  ese-  (3)  Gazzetta  de' tribunali  di  Milaoo  an.  3 

cartone  parziale  d’ un  fondo:  non  già  d'  un  4*32,  nutn.  55 

concorso  generale,  del  quale  tratteremo  nel 
S LXX1V  del  presento  Capo. 
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« Considerato,  che  nel  secondo  periodo  del  s ai  delia  nuova  Norma 
giurisdizionale,  eolia  rammemorazione  di  quello  sperimento  di  concilia- 
zione non  viene  formata  un’eecezione  o limitazione  alla  regola  general- 
mente pronunciatavi,  clic  cioè  alla  trattazione  per  la  divisione  del  mag- 
gior prezzo,  cd  alla  decisione  delle  relativo  controversie  è sempre  chia- 
mato il  tribunal  provinciale,  nel  cui  circondario  giurisdizionale  si  trova 
rimmobile: 

<•  Osservato,  che  mobilizzalo  lo  stabile  nel  prezzo  al  quale  si  attaccano 
gli  interessi  e diritti  di  nuove  personalità,  vale  a dire  dei  creditori  in-» 
scritti,  la  nuova  legge  avvisando  all’importanza  di  esso  prezzo,  clic  di 
sovente  trascende  l’originaria  azione  dcU’eseculante,  fece  subentrare  al 
giudice  singolo  un  giudizio  collegiale,  a cui  deve  dirigersi  l’istanza  per 
la  convocazione  dei  .creditori,  ed  il  quale  perciò  è anche  manifestamente 
competente  ad  interporre  la  sua  autorità  nel  caso  di  un  dissidio,  e ad 
esperimeutare  la  rammemorata  conciliazione  di  cui  nel  citalo  S 8.  » 
L’imp.  reg.  suprema  Corte  di  giustizia  c cassazione  respinge  il  ricorso 
come  ihamissibile  ed  anehe  infondato  (l). 

Fu  pure  giudicato  nella  causa  tra  Manfredi  c Tailani  di  Sarnico,  elio 
i tribunali  provinciali  non  possono  delegare  le  preture  foresi,  nel  cui 
circondario  è situalo  l'immobile  eseeutato,  per  convocare  i creditori  circa 
la  divisione  del  prezzo  ricavato  dal  medesimo:  decreto  4 agosto  1834, 
n.  2703  dell’Appello  lombardo,  confermalo  colla  decisione  9 novembre 
1834,  num.  4807  della  stessa  suprema  Corte  (2). 


§ LXV1II. 

‘ ' I •*  . *t  • . * 

Il  libello,  di  cui  si  fece  cenno  nell’antecedente  §,  sarà  pre- 
sentato in  triplo  con  altrettante  rubriche,  quante  sono  le  per- 
sone da  citarsi  oltre  il  primo  nominato,  e sarà  corredato  del- 
l’estratto rilasciato  dal  conservatore  delle  ipoteche,  dai  ricapiti 
comprovanti  l’ aggiudicazione,  o dal  decreto  approvante  l’ atto  della 
seguita  giudiziale  subasta,  dai  quali  rilevasi  l’identità  del  fondo 
alienato,  e la  nota  dei  creditori  inscritti  all’ ufficio  delle  ipoteche. 


Arg.  dai  1.  3 e 12  della  sovrana  insolazione  31  lu- 
glio 1820. 


(1)  Burella,  oiorn.  di  giurispr.  p rat  di 
Venezia  ao.  VII.  1834  num.  13  pag.  295-291, 
Gazzella  dei  trib.  di  Milano  1851,  n.  92.  Fu 
pure  giudicato  essere  incompetente  la  pre- 
tura forese  per  la  citazione  dei  creditori,  ad 
un  esperimento  di  conciliazione  sulla  distri- 


bullone  del  prezzo.  Decreto  28  dicombre  1853 
della  Pretura  di....  e decreto  27  gettoajo 
1854  dell'  Appello  lombardo.  Gazzella  de'Tri- 
bunali  di  Milano,  an.  IV.  185-1,  n.  20. 

(2)  Gazzetta  dei  trib.  di  Milano , an.  IV, 
1851  num.  415  c 157-158. 
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SOMMARIO 

1.  Si  devono  citare  nel  giudizio  d’ordine  tutti  i creditori  con  ipoteca  in- 
v scritta. 

2.  Se  si  debbano  citare  i creditori  aventi  un  privilegio:  se  anche  l'espropriato 

e i debitori. 

3.  Come  debbasi  corredare  il  libello. 

Ai  Siccome  il  giudizio  d’ordine  tende  a liquidare  tulle  le  ipoteche  esi- 
stenti sul  fondo  venduto  giudizialmente,  c a liberamelo  in  quanto  esse  ec- 
cedano il  prezzo  ottenuto,  perciò  dev’essere  proposto  in  confronto  di 
tutti  creditori  clic  avessero  ipoteche  siffatte;  e quel  creditore,  contro  del 
quale  non  venisse  proposto,  non  poiria  soffrirne  pregiudizio,  ma  dov'ria 
anzi  essere  considerato  siccome  un  terzo,  contro  del  quale  la  cosa  giudi- 
cata inler  alias  non  può  nè  giovare  nè  nuocere.  Quindi  conserverebbe 
la  sua  ipoteca  coll’  azione  inerente,  efficace  contro  l’ acquirente  (1);  il 
quale  sarebbe  trattalo  non  altrimenti  che  qualunque  altro  terzo  posses- 
sore. L’omissione  però  della  citazione  non  dà  motivo  ai  creditori  citati 
di  sturbare  il  giudizio  d’ordine.  Solo  se  ne  può  avvantaggiare  il  credi- 
tore non  citato,  che  conserva  perciò  intatti  i Suoi  diritti  contro  1’  acqui- 
rente (2).  Deve  adunque  costui  provvedere  con  scrupolosa  attenzione 
acciocché  lutti  i creditori  iscritti  sieno  invitati  a questo  giudizio,  se  non 
vuole  esporsi  al  pericolo  d’essere  poscia  inquietato  (3). 

Vediamo  in  maggiore  dettaglio  quali  persone  devono  essere  invitale  a 
questo  giudizio,  il  fondo  venne  venduto  colle  originarie  limitazioni  di 
dominio  o di  servitù  prediali  o personali  (4),  le  quali  in  questo  giudizio 
non  si  tolgono,  e perciò  non  ci  ha  quislione  di  esse,  interessa  piuttosto 
di  togliere  le  altre  limitazioni  reali  di  ipoteca  o di  privilegio. 

Interessa  in  primo  luogo  di  togliere  tutte  le  ipoteche,  le  quali  affettano 
il  fondo  venduto  in  dipendenza  di  quel  diritto  assòluto  o parziale  di  pro- 
prietà che  spettava  al  costituente;  e siccome  nel  nostro  sistema  non  ci 
può  essere  valida  ipoteca,  che  non  fosse  iscritta  (lì):  eosì  tutti  i creditori 
ipotecarii  che  appaiono  inscritti,  devono  essere  particolarmente  citali  e 
diffidati  ad  insinuare  e liquidare  il  loro  diritto,  come  dissimo. 

Per  questa  ragione  vuole  la  legge  del  nostro  paragrafo  che  il  libello 
di  chi  promuove  il  giudizio  d’ordine,  sia  corredato  dell’estratto  rilascialo 
dal  Conservatore  delle  ipoteche,'  e della  nota  dei  creditori  inscritti  all’uf- 
ficio del  medesimo.  È della  massima  importanza  l’ avvertire  qui  clic  si 

(1)  Grenior,  hyp.  num.  566.  (5)  Troplong.  des  priv.  et  hyp.  num.  907- 

(2)  Grenicr,  hyp.  num.  440.  Troplong.  des  990-924. 

priv.  et  hyp . nuui.  924.  - (4)  § tXI,  num.  15.  e tegnenti. 

(3)  Vedi  $ XXII.  ' 
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devono  domandare  al  Conservatore  e produrre  nel  libello  tanti  certificati 
ipotecarii,  quante  furono  le  ditte  de'posscssori  dello  stabile  venduto  dal- 
l’anno 1806  in  poi,  cioè  da  tutto  il  tempo  che  esistono  da  noi  i registri 
ijiotccarii  : possibile  essendo  che  esistano  iscrizioni  allibrate  contro 
un  possessore  intermedio  che  non  fosse  cosa  ovvia  di  conoscere.  Im- 
perocché nel  nostro  sistema  e nel  sistema  francese  nessun’ipoteca  si  può 
conoscere  se  non  al  nome  del  proprietario:  dimodoché  senza  conoscere 
per  filo  c per  segno  tutta  la  storia  della  proprietà,  almeno  del  corrente 
secolo,  non  si  può  avere  una  conveniente  c sicura  cognizione  delle  ipo- 
teche esistenti.  Decisiva  ci  sembra  la  dottrina  professala  dalia  corte  im- 
periale di  Riom  nel  decreto  8 giugno  1SM,  secondo  che  abbiamo  da  Si- 
rey.  Dopo  l’espropriazione,  vi  si  dice,  l’esecutanle  è obbligato  di  chia- 
mare al  giudizio  d’ordine  non  solamente,  i creditori  ipotecarii  inscritti 
contro  l'esproprialo  o la  parte  esecutala,  ma  anche  quelli  che  sono  in- 
scritti contro  anteriori  proprictarii,  che  possono  avere  un  diritto  reale 
d'ipoteca.  Però  l’aggiudicatario  è obbligato  ed  interessato  sotto  propria 
responsabilità  di  indicarli  (1).  Tocca  al  nuovo  acquirente,  soggiunge  Gre- 
nicr,  di  conoscere  gli  antichi  proprietarii  e di  curarsi  delle  inscrizioni 
che  possono  colpirli,  per  le  opportune  notificazioni  (2). 

Se  fosse  ommessa  la  notifica  ad  alcun  creditore  inscritto,  l’abbiam 
detto,  questi  conserva  intatto  il  suo  diritto.  Però  distinguiamo  con  Gre- 
nier:  o Poni  missione  provenne  dalla  negligenza  dell’acquirente  ehc  non 
provvido  come  dovea  provvedere,  ed  allora  sta  la  conclusione  suddetta: 
o provenne  dalla  negligenza  del  Conservatore,  che  avesse  ommessa  l’in- 
scrizione del  creditore, el’ acquirente  potrebbe  addomandare  l’indennizzo 
dallo  stesso  Conservatore  (3). 

✓ . - V*'  N . i ' ’ ':,r  -J»  ~ \ 

*,  Interessa  in  secondo  luogo  di  togliere  i privilegi  che  affettano  lo 
stabile  venduto.  Sotto  il  $ XLVII  abbiamo  passalo  in  rassegna  tutti  i 
possibili  privilegi  primeggiatiti  sulle  ipoteche. 

Incominciando  dai  privilegi  del  fisco  per  le  contribuzioni  dirette,  per 
lo  lasse  d’arti  c commercio  c per  le  altre  cause  indicate  ilei  S LVH 
num.  6:  diremo  che  per  le  prime  sussiste  il  privilegio  ad  onta,  della 
vendila  giudiziale,  perchè  è diritto  reale  che  affetta  direttamente  l’immo- 
bile ed  assorbe  la  causa  del  dominio  e delle  ipoteche  (*):  quindi  l’a- 
cquirente dee  prenderne  cognizione,  e soddisfare  ad  esso  anticipatamente 
col  prezzo,  e colla  dovuta  priorità  innanzi  ai  creditori  ipotecarii,  perchè 
se  non  se  ne  prendesse  cura,  patirebbe  in  seguilo  l’ esecuzione  fiscale. 

Quanto  alle  contribuzioni  indirette  delle  tasse  d’arti  c di  commercio, 
non  islimiamo  di  condurre  la  stessa  conclusione,  perchè  questa  causa  di 
privilegio  non  affetta  cosi  direttamente  la  proprietà  fondiaria  di  un  dato 

(I)  Sirey,  Recueil  ge n.  ies  lois,  lom.  19.  (3)  Gronicr.'Ayp  noni.  AIO.  Troplong,  des 

p.  9.  p»g.  109.  prie,  et  hijp.  nnm.  990. 

(9)  Gronior,  hyp.  num.  363.  (A j Vedi  | XLVII.  euro  A. 
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s Ubilo,  clic  possa  sorviVcre  e durare  dopo  che  <]ucslo  sia  passalo  nelle 
mani  del  compratore,  ma  non  ha  altra  natura  che  quella  di  contribuzione 
personale,  o non  diviene  reale  se  non  all’atto  dell’escussione.  Se  que- 
sta all’atto  della  vendita  giudiziale  non  ebbe-  ancor  luogo,  la  proprietà 
passa  libera  nell’acquirente.  Ma  se  per  questa  o per  altra  causa  gli  esat- 
tori avessero  preso  un  pignoramento,  comunque  non  fosse  inscritto,  var- 
rebbe tuttavia  non  meno  del  pegno  giudiziale.  Diremo  lo  stesso  do’  pri- 
vilegi che  competono  al  direttario,  ai  consorzii  d’acque,  al  vicino  che  ha 
restaurato  l'edilizio  contiguo  minacciante  mina,  e do’  quali  dissimo  nel 
g XLVIt,  num.  7,  che  sieuo  reali  ed  affettanti  direttamente  lo  stabile. 
L’acquirente  deve  prenderne  cura,  ed  in  difetto  dovrebbe  sottostare  al- 
l’efficacia loro  quando  in  progresso  di  tempo  venissero  esercitali  dai 
proprii  autori. 

Quanto  al  privilegio  delle  spese  giudiziali  fatte  in  prò  de’  creditori,  ve- 
dremo sotto  il  vegnente  g LXXVI. 

L’istanza  per  la  convocazione  del  giudizio  d’ordine  dev’essere  propo- 
sta anche  in  confronto  dell' espropriato,  sia  egli  un  terzo  possessore  o lo 
stesso  debitore;  perchè  l’uno  o l’altro  hanno  interesse  d’opporsi  alla  li- 
quidità delle  ipoteche  insinuate,  onde  conservare  le  proprie  ragioni  sul 
residuo  prezzo,  e,  facendo  collocare  utilmente  i veri  creditori,  diminuirne 
le  residue  pretese.  Oltre  di  che  il  g 8 della  succitata  sovrana  Risoluzione 
(seguente  $ LXXI)  abilitando  il  debitore  pignorato  di  dare  a protocollo  la 
sua  dichiarazione  in  ordino  alla  liquidità  e sussistenza  dei  crediti  insi- 
nuati, chiaramente  dimostra  come  sia  necessario  clic  sia  citato  l’espro- 
priato iu  questo  giudizio. 

S.  Colui  che  intende  promuovere  il  giudizio  di  graduazione  deve  giu- 
stillcaro  o corredare  la  sua  domanda  nei  modi  proposti  dal  presente  g; 
deve  cioè  giustificarla  coi  ricapiti  comprovanti  l’aggiudicazione  o col 
decreto  approvante  l’atto  della  seguila  giudiziale  subasta;  perocché  senza 
il  precedente  della  espropriazione  giudiziale  coattiva  non  si  può  dar  adito 
a simile  procedura.  B nell’ alludere  in  genere  la  legge  al  decreto  d’aggi u- 
dicàzione,  comprese  tanto  il  decreto  d’aggiudicazione  susseguente  al  de- 
creto di  delibera,  quanto  al  decreto  d’assegno  esecutivo,  perchè  con  quel 
nome  comune  furono  quei  decreti  indicali  nei  SS  381,  420  c 439  del  Re- 
golamento giudiziario.  Dcvcsi  corredare  quella  domanda  coll’estratto  ri- 
lasciato dal  Conservatore  delle  ipoteche,  e colla  noia  dei  creditori  in- 
scritti, c presentare  un  libello  in  triplo  con  altrettante  rubriche  quante 
sono  le  persone  da  citarsi  oltre  il  primo  nominato.  Devo  poi  risultare 
dai  ricapiti  dell'aggiudicazione  c della  delibera  l'identità  del  fondo  alie- 
nalo, con  quello  che  appare  ipotecato  ai  creditori  da  citarsi,  avvegnaché 
si  tratti  della  dislribuziono  del  prezzo  del  fondo  alienalo , e non  di  al- 
tri stabili  estranei. 

Alquanto  diverse  da  quelle  nostre  leggi  sono  le  disposizioni  del  Codice 
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ili  procedura  civile  del  cessalo  Regno  d’Italia  , che  qui  giova  di  som- 
mariamente ricordare.  Art.  7<0:  Entro  un  mese  dalla  notificazione  della 

sentenza  di  aggiudicazione  i creditori  e la  parte  pignorata  sono  tenuti 
di  convenire  fra  di  loro  sulla  distribuzione  del  prezzo.  Art.  730:  Spirato 
il  mese  senza  che  la  parta  pignorata  ed  i creditori  sìaijsi  convenuti,  il 
pignoratile  entro  giorni  otto,  ed  in  di  lui  mancanza,  o scorso  questo  ter- 
mine,-il  emittore  più  sollecito  o l’aggiudicatario  insta  per  la  nomina  di 
un  giudice  delegalo,  davanti  a cui  procedere  alla  graduazione.  Art.  731:  Si 
tiene  a queslo  effetto  in  cancelleria  un  registro  delle  aggiudicazioni,  sul 
quale  la  parte  instante  per  la  graduazione  scrive  la  domanda,  in  seguilo 
a cui  i|  presidente  del  tribunale  nomina  il  giudice  delegato.  Art.  782', La 
parte  instante  ottiene  dal  giudice  delegato  un'ordinazione,  colla  quale 
viene  aperto  il  processo  verbale  di  graduazione,  al  quale  va  unito  un 
estratto  rilascialo  dal  Conservatore  delle  ipoteche  contenente  tulle  Io  in- 
scrizioni esistenti.  Ari.  733:  In  forza  dèll’orilinazione  del  giudicò  delegato 
sono  citali  i creditori  a produrre  i loro  documenti  La  citazione  si  fa  con 
allo  notificalo  ai  rispettivi  domicilii  piriti  nelle  inscrizioni , o a quello 
de’ loro  patrocinatori,  che  avessero  costituito  (I). 

Questa  ultima  disposizione  subì  un’importante  modificazione  presso  di 
noi,  per  il  § ■seguente. 

§ LXIX. 

A 

Nello  stesso  libello  si  dèe  indicare  con  precisione  l’altualo  do- 
micilio delle  persone  da  citarsi,  o se  questo  ò ignoto,  la  cita- 
zione deve  farsi  mediante  editto  e alla  persona  di  un  curatore 
da  delegarsi  dal  giudice.  L’intimazione  si  eseguirà  nei  modi  pre- 
scritti dal  Regolamento  generale  del  processo  civile  por  r inti- 
mazione del  primo  decreto,  ed  un  esemplare  del  libello  coi  do- 
cumenti verrà  depositato  in  cancelleria  a comodo  degli  aventi 
interesse,  che  ne  potranno  ottenere  l’ ispezione  e la  copia  so- 
pra domanda,  colla  comminatoria  ai  creditori  inscritti  da  inse- 
rirsi nel  decreto  e nell’ editto,  che  non  insinuandosi,  verranno 
esclusi  da  ogni  diritto  ipotecario  esercibile  sul  fondo.  Viene  però 
riservato  al  creditore  che  per  un  impedimento  inevitabile  non 
potesse  comparire  in  giudizio  nel  termino  fissato,  il  diritto  di 
produrre  nei  successivi  giorni  quattordici  in  iscritto  ovvero  in 
voce  la  sua  giustificazionq. 

■\rg.  dai  yy  1,  2,  5 e (!  della  sovrana  insolazione  31 
luglio  1820,  e dai  % 491  -iiot  del  llegolamento  giudi- 
ziario. 

(I)  Corrispondono  a questi  articoli  con  poco  piemontese  o più  davvicino  gli  ari.  90TSM  I 
divario  gli  ari.  H22-83G  del  Coti-  di  proced-  del  Coti,  di  procod*  modooesc. 
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SOMMARIO 

1.  Come  dev'essere  fatta  riatiinazione  ai  creditori. 
8.  Delle  altre  pratiche  volute  dal  §. 


•.  Dicemmo  della  necessità  giuridica  di  convocare  i creditori,  l’espro- 
prìato,  o il  debitore  e 1’acquircnte  a questo  giudizio  d’ordine:  ora  vediamo 
in  qual  modo  si  debbano  citare. 

Prima  che  uscisse  la  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820  era  giù  in- 
valsa la  pratica  che  queste  citazioni  non  si  facessero  altrimenti  che  nella 
forma  usuale  voluta  dal  Regolamento  del  processo  civile,  e non  già  al 
domicilio  fittizio  eletto  nell’iscrizione,  come  volevano  gli  articoli  2130 
c 2183  del  Codice  civile  francese  (1):  il  che  si  rileva  dalla  sentenza 
23  settembre  1817  dell’ Appello  lombardo,  riferita  dallo  Zini  (2).  Venne 
la  legge  del  1820  a confermare  quell’osservanza  pratica  c a mante- 
nere l’importante  distinzione  usitata  dal  Regolamento  giudiziario  : se  cioè 
il  domicilio  delle  persone  da  citarsi  sia  nolo,  ovvero  ignoto.  Se  noto, 
disse  ella  nel  S 1 che  debbano  citarsi  nella  forma  ordinaria : e Fautore 
del  libello  deve  indicare  con  precisione  nel  libello  stesso  e nette  relative 
rubriche  l'attuale  domicilio  dei  creditori,  e nel  caso  di  morte  di  essi, 
quello  dei  suoi  eredi-,  e nel  g 2 soggiunse  che  le  citazioni  saranno  fatte  alla 
persona  del  creditore  conosciuto,  a termini  del  vegliatile  Regolamento 
giudiziario.  Queste  disposizioni  si  richiamano  nei  seguenti  SS  3.  G,  12, 
14,  1»,  19,  20,  21  e 22.  Ond’è  che  crediamo  giustificala  la  prima  proposi- 
zione del  presente  nostro  g. 

So  le  persone  da  citarsi  sono  assenti  o d’ignota  dimorala  stessa  sovrana 
Risoluzione  prescrive  che  la  citazione  debba  farsi  mediante  editto  (gl),  e 

alla  persona  di  un  curatore  da  delegarsi  dal  giudice Gli  editti  si 

pubblicheranno  nelle  forme  prescritte  dal  Regolamento  giudiziario  ci- 
vile   L’ affissione  degli  editti  avrà  luogo  alle  porle  della  prima 

istanza  avanti  cui  si  procede,  nel  capoluogo  della  provincia  e nel  co- 
mune ove  sono  situali  i beni;  s'inserirà  per  tre  volle,  cioè  una  volta 
per  ciascuna  delle  tre  settimane  successive,  nel  foglio  periodico  che  si 
stampa  nella  provincia,  od  in  mancanza  di  questo  nella  gazzetta  del 
Itwgo  di  residenza  dell’imperiale  regio  Governo  e dovrà  sempre  rimet- 
tersene un'esemplare  all’imperiale  regio  ufficio  fiscale. 

Conforme  è pure  la  dottrina  legislativa  del  Regolamento  giudiziario 


(1)  Corrispondono  gli  articoli  2258-2306  del 
Cod.  albortino;  art.  823  del  Cod.  proccss. 
piemontese;  art.  907  del  Cod.  process.  mo- 
denese; art.  1222  del  Cod.  civ.  modenese;  art. 
2030  e 2(M2  Codice  siciliano , articolo  2221 


Cod.  parmense  ; art.  189,  Rcgol.  ipolec.  gre- 
goriano; art.  153,  Motuproprio  toscano. 

(2)  Zini,  Giurispr,  prat.  an.  1817  voi.  4. 
pari,  i pag.  58  e segg. 
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sia  por  riguardo  aU’intimazionc  delle  sentenze  ($  317)  che  all’intimnzionc 
dei  primi  decreti  (SS  401  -304). 

11  S 100  dello  stesso  Regolamento,  come  vedremo  anche  nel  suc- 
cessivo nostro  § LXX1V , coincide  con  questa  dottrina  : perciocché  il 
curatore  della  massa  coneursualc  ha  ivi  l’obbligo  di  notificare  l’nprimento 
del  concorso  ai  creditori  inscritti,  precisamente  nel  modo  stesso  nel  quale, 
ad  un  reo  convenuto  a misura  della  sua  assenza  o presenza  deve  venir 
intimato  il  primo  libello  giusta  il  disposto  del  capitolo  XXXVI  (ossia 
dei  citati  SS  401-304). 

*.  Un’esemplare  del  libello  spiegato  da  colui  che  domanda  l’aprimenlo 
del  giudizio  d’ordine,  munito  dei  documenti  di  cui  si  disse  nel  g LXV1II, 
dev’essere  depositalo  in  cancelleria  a comodo  degli  aventi  interesse,  che 
ne  potranno  ottenere  l’ispezione  c la  copia  sopra  domanda.  Disposizione 
pressoché  identica  nello  scopo  con  quella  degli  articoli  731,  c 732  del  Co- 
dice di  procedura  civile  del  cessato  regno  d’Halia  (1). 

Il  decreto  attergato  al  libello  e.  alle  retativc  rubriche,  e l’editto  da  pub- 
blicarsi per  gli  assenti  e d’ignota  dimora,  devono  contenere  la  commi- 
natoria ai  creditori  inscritti,  che  non  insinuandosi,  verranno  esclusi  da 
ogni  diritto  ipotecario  escrcibile  sul  fondo,  il  cui  prezzo  s’intende  di  ri* 
partire  in  questo  giudizio. 

Questa  comminatoria  è provvida,  perchè,  dovendosi  fare  la  citazione 
personalmente  ai  creditori,  è bene  che  gli  inesperti  delle  cose  foresi  si 
facciano  capaci  delle  conseguenze  della  loro  inazione. 

La  legge  per  un  altro  benigno  riguardo  d’equità,  accorda  una  dilazione 
di  quattordici  giorni  a quel  creditore,  che  per  un  impedimento  inevita- 
bile non  potesse  comparire  in  giudizio  nel  termine  fissato  nel  decreto  e 
nell’editto  : affinché  possa  giustificarsi  mediante  domanda,  da  prodursi  a 
voce  o in  iscritto.  Questa  disposizione  è in  correlazione  con  quella  ge- 
nerale della  restituzione  in  intero  ob  lapsum  temporis : perchè  nel 
§ 470  del  Regolamento  giudiziario  s’accorda  pure  alla  parte  senza  di  cui 
colpa  sarà  scaduto  un  termine  : c nel  seguente  S 477  gli  si  fa  obbligo  di 
domandarla  entro  quattordici  giorni  dopo  che  sarà  scaduto  il  termine 
perentorio,  altrimenti -non  sarà  più  ascoltata.  E meglio  ancora  nel  S 127 
dello  stesso  Regolamento  in  proposito  della  classificazione  dei  creditori 
concorsuali,  che  è cosa  analoga  alla  graduatoria,  si  ripete  che  la  resti- 
tuzione in  intero  deve  essere  cercata  nel . termine  medesimo  a coniare 
dalla  scadenza  del  termino  assegnato  alle  insinuazioni.  E questo  serva 
di  premessa  per  escludere  nel  creditore  il  diritto  di  domandare  una 
proroga  all’accennato  termine:  perchè  in  virtù  del  $ 308  dello  stesso  Re- 
golamento non  si  potrebbe  accordarla  dove  la  legge  pone  un  termino  pe- 
rentorio , ossia  espressamente  ordina  che  dopo  la  scadenza  del  termine 
stabilito  la  parte  non  venga  più  ascoltata. 

(I)  Vedi  S LXVIII.  li.  a. 
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Se  però  il  rreilitore  comparisse  in  giudizio  prima  ohe  fosse  concliiuso  © 
fossero  sottoposte  le  deduzioni  degli  allrieredilori  alla  decisione  del  giudice, 
egli  dovria  essere  ammesso  all’insinuazione,  per  argomento  dal  succes- 
sivo g Ut  4,  ove  saria  ammesso  finché  il  giudizio  è averlo  e lino  nel  giorno 
stesso  in  cui  la  parte  contraria  fa  uso  avanti  al  giudice  del  diritto  che  le 
deriva  dalla  scadenza  del  termine. 

Questa  conclusione  è accettala  anche  nella  pratica  francese,  assai  più 
ligia  alle  forme  processuali  che  la  nostra  : però  ella  propone  ncU’art.  757 
del  suo  Codice  di  procedura  civile  questo  giusto  temperamento:  che  i 
creditori  i quali  avessero  falle. le  produzioni  dopo  scaduto  il  termine 
prefisso,  devono,  senza  diritto  di  ripetizione  nè  d’iropplazione  in  qualsi- 
voglia caso,  soggiacere  alle  spese  cagionale  dalla  ritardata  produzione,  e 
dalla  relativa  denunzia  falla  ai  creditori.  Sono  inoltre  responsabili  degli 
interessi  decorsi  dal  giorno  clic  questi  sarebbero  cessali,  se  la  produ- 
zione fosse  slata  fatta  nel  prescritto  termine  E difalli  dalla  tardanza  del- 
l’uno, non  devono  sentire  alcun  danno  gli  altri  creditori. 


§ LXX. 

. N ' * 

w „ V . » , * 

Il  giudico  in  vista  del  presentato  libello,  avuto  riguardo  alla 
distanza  del  domicilio  dei  citati  creditori,  assegnerà  il  giorno  e 
1’  ora  in  coi  dovranno  comparire  in  giudizio  per  insinuare  e 
comprovare  i titoli  del  loro  credito;  incomberà  perciò  al  giudice 
di  eseguire  colla  più  pronta  sollecitudine  l’ intimazione  dei  de- 
creti alle  parti  nermodi  prescritti  dal  Regolamento  giudiziario. 

§ 7 della  sovrana  Risoluzione  3t  loglio  1820. 


% LXXI, 

Lo  insinuazioni  dei  crediti  in  detto  giorno  ed  ora  sì  faranno 
al  protocollo  della  commissione  ; ogni  creditore  farà  separatamente 
la  sua,  e produrrà  i relativi  originali  documenti  giustificanti  il 
credito,  colla  domanda  che  sia  riconosciuto  e graduato  alla  tale 
epoca  o luogo  in  conformità  alla  natura  e data  del  titolo:  sarà 
poi  facoltativo  al.  debitore  pignorato  ed  ai  creditori  di  dare  a 
protocollo  la  loro' dichiarazione  in  ordine  alla  liquidità  e sussi- 
stenza dei  credili  insinuati  ; riguardo  poi  alla  quislione,  se  com- 
peta o no  al  creditore  il  diritto  reale  c la  classe  addomandata, 
dovendosi  rispetto  all’ una  e all’altra  proferire  formale  giudi- 
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zio  di'  graduazione,  potranno  essi  addurre  tutte  lo  eccezioni  che 
a tal  uopo  reputassero  necessarie;  restano  però  limitate  le  ri- 
spettive deduzioni  di  ciascuna  delle  parti  a due  atti  e non  più. 

11  giudice,  esposto  di  caso  in  caso  succintamente  e con  preci- 
sione lo  stato  dell’alTare,  procurerà  di  metterc.d’accordo  le  parti, 
conformandosi  però  al  prescritto  § 347  del  generale  Regolamento 
giudiziario.  Nel  caso  poi  che  la  liquidazione,  attesa  l’indole  dei 
titoli  ed  il  numero  dei  creditori,  non  potesse  essere  portata  a 
termine  nel  giorno  stabilito,  dovrà  la  commissione  progredire 
alla  liquidazione  nei  giorni  successivi  sino  al  finale  esaurimento 
dell’  aliare. 

S S della  sovrana  insolazione,  31  luglio  1820.  . 


$ LXXII. 

Chiuso  il  processo  verbale,  la  prima  istanza  dovrà  pronun- 
ciare la  graduazione  dei  creditori,  che  si  dovrà  stendere  secondo 
la  priorità  di  diritto  risultante  dai  prodotti  titoli  c relativi  do- 
cumenti. Se  il  credilo  professato  fu  riconosciuto  liquido  dai  cre- 
ditori e dal  debitore  pignorato  all’atto  del  processo  verbale,  op- 
pure altrimenti  comprovato,  in  modo  che  il  giudice  a termini 
ilei  § 385  del  Regolamento  giudiziario  potrebbe  senz’  altro  ac- 
cordare 1’  esecuzione  , si  farà  nella  classificazione  r analoga  an- 
notazione. Nel  caso  opposto  della  non  riconosciuta  o non  com- 
provata liquidità,  sarà  rimesso  il  creditore  al  competente  giudizio 
per  la  previa  liquidazione  ed  aggiudicazione  del  vantato  credito. 
Qualora  il  prezzo  del  fondo  superasse  l’importo  delle  ipoteche, 
compresi  gli  interessi,  non  avrà  luogo  la  graduazione. 

Arg.  dai  o e io  della  sovrana  insolazione  31  luglio  1820. 


SOMMARIO 

1.  tl  giudice  nella  graduatoria  non  dee  pronunciare  sulla  liquidità  ilei  credili 
insinuali,  ma  sonnplicementg  constatare  i liquidi  e gli  illiquidi,  e pronun- 
ciare in  via  ipotetica  sul  grado  dell’ ipoteca  accessoria. 

2.  Possono  gli  interessati  impugnare  non  solo  il  grado,  ma  anche  la  sussi- 
stenza reale  dell'ipoteca  d’nn  creditore  insinuato. 
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i.  In  questo  giudizio  nòli  si  devono  liquidare  le  prelese  insinuate,  ma 
solo  le  liquide  riconoscere,  e le  illiquide  rimettere  ad  uno  speciale  giu- 
dizio : perchè  l’economia  del  processo  c il  vantaggio  di  liberare  l’acqui- 
rente dalle  ipoteche  inscritte;  e di  soddisfare  ai  crediti  liquidi  degli  al- 
tri creditori  col  prezzo  offerto  daH’aequirenle,  suggeriscono  appunto  que- 
sto ripiego.  Però  dfcllc  pretese  illiquide  non  si  deve  omettere  assoluta- 
mente  qualche  indagine;  che  anzi  importa  essenzialmente  all’  economia 
del  giudizio  d’ordine  clic  si  prendano  in  considerazione  sotto  di  un  certo 
aspetto.  Siccome  nella  graduazione  non  ottengono  alcun  grado , alcuna 
collocazione  quelle  pretese  le  quali  non  fossero  munite  della  realità  del- 
l’ipoteca o del  privilegio:  così  il  giudice  può  bene  lasciar  sospeso  il 
giudizio  in  merito  alla  liquidità  della  pretesa  stessa,  ossia  del  credilo 
personale,  lasciandolo  nel  suo  stato  ipotetico:  c insieme  considerare  so 
sia  confortato  da  una  valida  ipoteca,  o da  un  evidente  privilegio.  I'uò 
egli  ben  dire:  se  il  credito  di  Tizio  è vero,  e se  è della  lai  somma  da 
lui  richiesta,  vediamo  se  la  ipoteca  accessoria  sia  valida , 'ed  abbia  la 
priorità  professata. 

La  legge  del  presente  S giustifica  questa  distinzione  : c l’economia  del 
giudizio  d’ordine  la  richiede  come  necessaria. 

Dice  la  legge  : se  il  credito  professalo  fu  riconosciuto  liquido; nel 

caso  opposto  della  non  riconosciuta  o non  comprovala  liquidità  , sarà 
rimesso  il  creditore  al  competente  giudizio  per  la  liquidazione  del  van- 
tato credito.  Ma  la  stessa  legge  ha  pur  detto  senza  riserva  : chiuso  il 
processo  verbale,  la  prima  istanza  dovrà  pronunciare  la  graduazione  dei 
creditori,  la  quale  si  dovrà  stendere  secondo  la  priorità  di  diritto  risul- 
tante dai  prodotti  titoli  e dai  relativi  documenti. 

Può  dunque  e deve  il  giudice  pronunciare  in  via  ipotetica  della  prio- 
rità d’un  credito  ipotecario  o privilegio  che  non  fosse  liquido,  avver- 
tendo nella  sentenza  aver  obbligo  il  creditore  di  far  liquidare  il  credilo 
illiquido. 

Ma  la  graduatoria  deve  portare  una  speciale  constatazione  delta  prio- 
rità di  diritto  della  pretesa  illiquida:  c nel  posteriore  giudizio  di  liqui- 
dazione si  dee  prendere  esame  soltanto  della  liquidità  del  credilo,  c non 
già  della  priorità  accessoria.  Interessa  altresì  all’economia  del  giudizio 
d’ordine  che  ciò  si  faccia;  perciocché  se  ia  graduatoria  non  pronunciasse 
sulla  priorità  del  credito  illiquido  c quindi  ipotetico,  ella  stessa  non  po- 
trà sortire  alcun  effetto,  ma  dovrebbe  rifarsi  una  seconda  volta  dopo 
elio  i crediti  illiquidi  fossero  stati  accertali , e dovrà  pronunciare 
sulla  priorità  propria  di  ciascuno  di  essi;  c pronunciare  non  potreb- 
be se  non  in  confronto  di  lutti  i creditori  aventi  interesse  di  oppu- 
gnarla : quindi  bisognerebbe  tornar  da  capo  con  una  convocazione  ge- 
nerale di  tulli  costoro  :.  c nel  caso  che  quella  collocazione  non  piacesse, 
dovriasi  tornar  da  capo  colle  querele  di  priorità  o di  nullità.  Eppcrciò 
la  prima -graduatoria  tornerebbe  inconcludente , perchè  non  esibirebbe 
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il  prospetto  generale  di  tulle  le  pretese  collocate  ulilipente  sul  prezzo: 
nessuno  potrebbe  con  sicurezza  accertarsi  del  grado  utile  di  ciascuna 
pretesa,  c l’acquirente  non  potrebbe' sapere  a chi  potesse  c a chi  non 
potesse  pagare  il  prezzo  doyuto. 

*.  È in  questo  giudizio  che  quasi  tutta  la  dottrina  ipotecaria  si  ven- 
tila, secondo  che  interessa  ai  creditori  di  distruggere  o indebolire  il  di- 
ritto d’ipoteca  e la  priorità  inerente  alle  preteso  dc’concorrenll. 

Possono  gli  altri  creditori,  o l’esproprialo,  impugnare  non  solo  il  grado 
d’un’ipolcca  insinuata,  ma  fln’aneo  la  sua  sussistenza  reale,  falla  astrazione 
dalla  sussistenza  e liquidità  del  credito  al  quale  ella  è accessoria  : come 
avverrebbe  nel  caso  che  fosse  stata  costituita  sulla  proprietà  aliena  verso 
di  quella  del  costituente,  <5  fosse  stata  risolta  in  seguito  per  una  causa 
preesistente,  necessaria  c reale  (1)  ; ovvero  fosse  stata  costituita  da  per- 
sona inabilitata  c incapace  a concederla  (2):  o la  relativa  inscrizione  o 
prenotazione  peccasse  d’un  Vizio  sostanziale  che  desse  diritto  ai  terzi  di 
impugnarne  l’efficacia  (3)  : e se  fosse  stata  rinnovata  fuor  di  tempo,  non 
potesse  valere  nemmeno  come  prima  ed  originaria  inscrizione  (4). 

E non  v’iia  dubbio,  secondo  l’espressa  disposizione  del  precedente  §, 
che  ci  può  essere  contestazione  in  questo  riguardo  se  competa  o no  al 
creditore  il  diritto  reale  oltre  la  classe  addomandata  , e che  si  debba 
rispetto  all' una  e all’  altra  proferire  formale  giudizio  di  graduazióne  ; 
c di  più  che  tulli  gli  interessati  possano  addurre  tulle  le  eccezioni,  che 
a tal  uopo  reputassero  necessarie. 

* ’ *1 

§ LXXIII. 

La  graduatoria  dei  creditori  si  dovrà  intimare  per  esteso  al 
primo  nominato  nel  libello,  ed  a ciascun  creditore  per  estratto 
la  sua  graduazione,  colla  facoltà  di  vedere  la  generale  gradua- 
zione presso  il  primo  nominato,  e di  prenderne  copia  nella  can- 
celleria, coll’avvertenza  che  nel  termine  di  giorni  trenta  proponga, 
volendo,  con  formale  petizione  la  sua  dimanda  nelle  vie  rego- 
lari, sotto  la  comminatoria  clic  altrimenti  la  graduazione  si  ri- 
terrà approvala.  Venendo  introdotto  il  giudizio,  si  procederà  collo 
norme  stabilite  dai  §§  129  sino  al  15C  inclusivo  de)  Regolamento 
del  processo  civile. 

S 9 e il  della  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820. 

SOMMARIO. 

1.  Remissive  al  § seguente  num.  4. 

(1)  ss  XIII-XV.  (3)  ; xxiv  c xxxiv. 

(3)  J XI  « XII.  (1)  § XUX,  num.  7.  • j 
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1.  La  próccdura  ipotecaria  dopo  la  graduatoria  uscita  sull’esecuzione 
parziale  di  un  fondo,  e affatto  simile  a ciucila  che  si  continua  dopo  la 
classificazione  generale  dei  creditori  concorrenti  in  un  processo  editale; 
per  la  qual  ragione  ci  proponiamo  di  tra  Ilare  nel  successivo  8 (num.  4) 
tulle  le  quistioni  comprese  nella  sfera  del  presente. 


$ LXXIV. 

I diritti  fì  gli  obblighi  dei  creditori  ipoterarj  in  caso  di  pro- 
cesso edittale  sono  determinati  nel  capitolo  IX  del  vigente  Re- 
golamento giudiziario. 

Arg.  dal  ’S  470  del  Codice  civile  generale  austriaco. 


' SOMMARIO 

1 . Del  processo  edittale:  differisce  dal  giudizio  d’ordine  perchè  generale  a 
tutti  i creditori  c a tutta  la  sostanza  del  debitore;  ma  è della  stessa  natura. 
Quando,  dove  e come  si  apre.  Della  citazione  dei  creditori. 

2.  DcllJ  amministrazione  della  sostanza  concorsuale,  del  sequestro, della  stima 
c della  vendita  di  essa,  specialmente  in  riguardo  ai  beni  stabili. 

5.  Della  liquidazione  c della  classificazione  e graduatoria  delle  pretese  ipo- 
tecarie. 

4.  Delle  petizioni  e delle  querele  di  priorità  sì  nel  giudizio- concorsuale  clic 
nel  giudizio  d’ordine. 

5.  Dell’avocazione  del  prezzo  del  fondo  cscculalo  parzialmente  all' ammini- 
strazione concorsuale. 

1.  Tra  il  giudizio  ri’ ordine  c il  processo  edittale  ei  ha  questa  diffe- 
renza: clic  il  primo  si  limila  a regolare  i rapporti  esistenti  solamente  fra 
t creditori  aventi  un  diritto  sul  fondo  ipotecato,  e solamente  per  riguardo 
all’  utilità  di  questo  fondo;  nel  processo  edittale  vengono  invece  lutti  i 
creditori  sopra  tulio  il  patrimonio  del  debitore;  perlochè  questo  giu  - 
dizio come  più  generale  comprende  quello  di  sfera  più  limitala.  Del 
resto  la  natura  d’ ambedue  è pressoché  l’identica,  c quindi  è cella  pro- 
miscuamente dagli  slessi  principii.  * 

Il  Regolamento  giudiziario,'  diresi  nel  S *70  del  Codice  eivdc,  deter- 
mina i dirilli  di  priorità  dei  creditori  in  raso  di  concorso.  Vediamone 
le  disposizioni.  11  roncorso  si  apre  nel  caso  che  consti  dell’  incapacità 
del  debitore  a pagare  i suoi  debiti  (8  74-70  del  Reg.  giud.),  c per  uf- 
ficio del  giudice,  al  quale  ' l’ oberilo  è solloposlo  in  riguardo  alla  sua 
qualità  personale  (§  70).  Quando  però  l’oberato  possiede  anche  in  altre 
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firovincic  dei  beni  immobili,  si  deve  in  ciascuna  provincia,  per  rapporlo 
al  patrimonio  in  beni  mobili  cd  immobili  ivi  esistente,  aprire  il  con- 
corso avanti  iti  giudice  di  quel  luogo,  al  quale  l’oberalo  sarebbe  soggetto 
in  ordine  alla  sua  qualità  personale,  se  egli  dimorasse  in  quella  pro- 
vincia (S  71). 

re»)  nella  nuova  Norma  di  giurisdizione,  pubblicata  dalla  sovrana 
Patente  30  novembre  18S2,  si  derogò  in  parte  a queste  disposizioni 
collo  stabilire  nel  suo  $ 69.  il  concorso  contro  gli  abitanti  delle  città,  in 
cui  risiede  un  tribunale  provinciale,  deve  aprirsi  presso  quest’ultimo,  e 
contro  altre  persone,  di  regola  presso  la  pretura,  nel  cui  circondàrio 
l’oberato  ha  il  suo  ordinario  domicilio,  e si  estende  sempre  a tutta  la 
sostanza  mobile  dell’ oberato,  in' qualunque  luogo  si  trovi,  ed  alla  im- 
mobile situala  nel  Regno  lombardo-veneto.  Per  i fallimenti  rilevanti,  il 
giudizio  superiore,  dietro  istanza  dell’oberato  o dei  creditori,  oppure  an- 
che dietro  proposta  delle  autorità  inferiori,  può  delegare  por  la  trattazione 
del  concorso  il  tribunale  provinciale  nel  cui  circondario  l’oberalo  ha  il 
suo  domicìlio. 

K nel  S 70:  se  un  fallito,  sulla  cui  sostanza  venne  aperto  il  concorso 
fuori  del  Regno  lombardo-veneto,  possiede  beni  immobili  in  questo 
Regno,  vi  si  dovrà  aprire  un  concorso  speciale  per  tali  !>eni.  Se  i beni 
immobili  sui  quali  deve  aprirsi  il  concorso,  sono  situati  in  di- 
versi giudizi!,  ha  luogo  il  diritto  di  prevenzione.  » $71.  La  procedura 
concursuale  riguardo  ai  commercianti,  fabbricatori,  come  pure  a società 
di  guadagno  cd  associazioni  di  azionisti  a quelli  parificate,  spetta  al  tri- 
bunale di  commercio,  quand’  essi  sicno  nel  luogo  ove  questo  risiede, 
cd  altrimenti  al  senato  di  commercio  nel  cui  circondario  risiedono.  » (1). 

Il  Regolamento  giudiziario  determina  eziandio  le  formalità  richieste 
per  l’apri  mento  del  concorso,  cioè  mediante  la  pubblicazione  dell’editto 
che  si  spedisce  per  la  convocazione  dei  creditori  ($  78):  e per  gli  effetti 
civili  che  proseguono  si  ritiene  aperto  col  principio  del  giorno  della 
pubblicazione  dell' editto  stesso,  senza  riguardo  all’ora  in  cui  avvenisse  (2). 
Il  giudico  deve  ancora  contemporaneamente  all’aprimento  del  concorso, 
mediante  la  pubblicazione  dell’editto,  diffidare  tulli  quelii  clic  hanno  qual- 
che pretensione  contro  l’oberato  cd  intimare  loro  d’insinuare  ad  un  cerio 
dclerminato  giorno  le  loro  ragioni,  qualunque  ne  sia  il  fondamento,  sodo 
la  comminatoria  clic  eglino  in  caso  diverso  verranno  esclusi  dalla  so- 
stanza soggetta  attualmente  al  concorso,  o clic  verrà  in  seguilo  ad  ag- 
giungersi, in  quanlo  la  medesima  si  troverà  esaurita  dai  creditori  clic 
saranno  comparsi,  non  ostante  che  loro  competesse  sopra  un  effetto  esi- 
stente nella  massa  il  diritto  sia  di  dominio,  sia  di  pegno,  o avessero  il 
diritlo  di  compensazione,  per  modo  che  in  quest’  ultimo  caso  sono  tenuti 

(3)  Sovrana  Insolazione  9 maggio  4*46  No- 
tificazione governativa  lombarda  « venda  2$ 
loglio  1846.  “*  , 


(1)  Il  territorio  del  tribunale  di  commercio 
è quello  della  provincia,  secondo  il  § 12  di 
questa  stessa  legge. 
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a pagare  il  debito  loro  rispettivo  verso  la  massa  (S  79).  Il  giorno,  sino 
al  quale  i creditori  devono  produrre  le  loro  pretese,  si  prefigge  dal 
giudice  in  vista  delle  circostanze;  mai  però  ad  un  termine  maggiore  di 
sei  mesi,  nè  ad  uno  minoro  di  giorni  trenta,  comprese  sempre  le  ferie 
(S  80).  L’  editto  si  affigge  e si  pubblica  come  è di  stile  in  ciascun  luogo 

(S  «). 

Ogni  qualvolta  che  si  apre  il  concorso  deve  il  giudice  costituire  senza 
dilazione  un  difensore  della  massa,  ossia  curatore  alle  liti  (S  99);  11  quale 
ha  l’obbligo  d’indicare  al  giudice  quei  creditori  clic  sono  prenotati  (t) 
nei  pubblici  registri,  affinchè  possa  loro  venire  in  ispocialità  notificato 
i’aprimenlo  del  concorso,  ed  il  termine  stabilito  all’  insinuazione,  c pre- 
cisamente nel  modo  stesso  nel  quale  ad  un  reo  convenuto  a misura  della 
sua  assenza  o presenza  deve  venir  intimato  il  primo  libello,  giusta  il 
disposto  del  capitolo  XXXVI  dello  stesso  Regolamento  (S  100). 

Diverse  sono  le  contingenze  di  fatto  in  questo  processo  edittale  da 
quelle  del  giudizio  d’  ordine;  ma  nell’uno,  verificatasi  l' insufficienza  della 
sostanza  del  debitore,  nell'altro  l' insufficienza  del  prezzo  del  fondo  ven- 
duto all'  asla  giudiziale,  s’ invitano  con  intimazione  speciale  i creditori 
inscritti  a concorrere  per  l’equa  partizione  della  sostanza  esondata. 

E per  questo  riguardo  valga  ciò  che  dissimo  nel  S LXVII  riguardo  alle 
formalità  di  questa  intimazione. 

1 

».  Provveduto  all’indennità  de’  creditori  coll’  averli  notiziaii  dell’  a- 
primento  del  concorso , la  legge  -stabilisce;  dal  giorno  in  clic  il  con- 
corso sarà  aperto,  non  potrà  alcun  creditore  ottenere  validamente  sopra 
la  sostanza  dell’oberato  nè  notifica,  nè  ipoteca,  o qualunque  siasi  altro 
mezzo  di  assicurazione  (§  83  del  Reg.  gìudiz.) 

Quando  si  apro  il  concorso  si  deve  eziandio  nominare  un  amministra- 
tore, il  quale  assuma  tantosto  sopra  di  sè  Vamministrazione  di  tutta  la 
sostanza  soggetta  al  concorso.  A tal  fine  dovranno  in  giornata  convocarsi 
i creditori  noti  c presenti  nel  luogo  del  giudizio.  L’elezione  si  pratica  da 
essi  a pluralità  di  voti;  che  se  vi  fosse  pericolo  nei  ritardo,  per  cui  non 
si  desse  luogo  a sentire  i creditori,  deve  il  giudice  nominare  l’ammini- 
stratore de’  beni  anche  ex  officio,  destinando  a lai  uopo  un  uomo  probo 
c domiciliato  nel  paese  (®,  8i),  e deve  nell’editto  convocare  per  un  giorno 
determinato  (il  quale  però  dovrà  fissarsi'  al  di  là  del  termine  stabilito 
per  le  insinuazioni)  tutti  i creditori  per  trattare  tra  di  loro  dell’elezione 
d’un  amministratore,  c delia  delegazione  dei  creditori  (§81).  Questa  elezione 
si  fa  a pluralità  di  voli  dei  creditori  presenti,  da  computarsi  in  propor- 
zione dell’importo  delle  da  essi  insinuate  ragioni  (S  87).  Nella  medesima 
sessione  c nello  stesso  modo  si  deve  eleggere  una  delegazione  c. deter- 

0)  Per  creditori  prenotali  s' intendono  an-  che  gli  inscritti  assolutamente:  aulico  decreto 

" aprile  1785.  Giordani  a questo  § iW. 
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minare  ad  un  tempo  le  facoltà  che  ad  essa  avranno  a eompctcro  nella 
spedizione  degli  affari  del  concorso,  ed  in  quanto  Pamministratore  sarà 
vincolato  alle  determinazioni  della  delegazione.  Senz'altro  però  sarà  Pam- 
ministratore dei  beni  tenuto  a rendere  i conti  alla  delegazione,  ed  essa  avrà 
da  fare  su  di  essi  o giudizialmente  o stragiudizialmente  i rilievi,  o pure 
confermarli,  senza  però  che  per  questo  sia  agli  altri  creditori  tolto  il 
diritto  di  chiedere  anche  da  parte  propria  l’ispezione  di  questi  conti 
(§  88).  Alla  delegazione  non  può  essere  nominato  se  non  chi  ha  per  sé 
stesso  un  credilo  verso  la  massa,  ma  non  c del  resto  nessuno  obbligato 
assoggettarsi , contro  sua  voglia,  all’elezione.  Se  la  scelta  cadesse  sopra 
un  creditore  che  fosse  forestiere,  non  si  potrà  essa  mandare  ad  effetto, 
se  non  se  quando  egli  si  obbligasse  a dimorare  nel  luogo  in  cui  si  tratta 
il  concorso,  lino  a tanto  che  lo  stesso  è per  durare  (g  89).  Se  i creditori 
non  volessero  nominare  l’amministratore  ovvero  la  delegazione,  come 
pure  se  niuno  di  essi  sarà  comparso  nella  giornata,  il  giudice  dovrà  fare 
tale  nomina  a loro  pericolo;  ma  se  i voti  dei  presenti  fossero  eguali,  il 
giudice  confermerà  uno  dei  proposti  soggetti  a suo  arbitrio  (g  00). 

Nell’alto  stesso  che  si  apro  il  concorso  deve  il  giudice  ordinare  il  se- 
questro, la  descrizione  c la  stima  immediata  di  tutta  la  sostanza  del  de- 
bitore, per  quanto  a lui  spetta  l’aprire  su  di  essa  il  concorso.  Quando  i 
beni  immobili  dell’oberato  situali  nella  medesima  provincia  sono  sotto- 
posti alla  giurisdizione  di  altro  giudice,  il  giudice  del  concorso,  col  mezzo 
di  lettere  rcquisiloriali,  deve  fame  di  ciò  a lui  la  ricerca,  ed  il  giudice 
requisito  conformarvisi  senza  ritardo  c rimettere  il  compimento  dell’af- 
fare al  giudico  del  concorso  (g  93). 

Trattandosi  nel  concorso  dell’esecuzione  di  tutta  la  sostanza  del  debi- 
bitore  bisognava  cominciare  co’ primi  due  gradi  esecutivi;  quali  sono  il 
pignoramento  e la  stima:  de’quali  dissimo  ne’  superiori  gg  LVI11-LX.  Indi 
si  procede  al  terzo  atto  esecutivo. 

Dovendosi  descrivere  c stimare  un  fondo  appartenente  alla  massa  di 
concorso,  si  dovranno  rendere  intesi  i creditori  inscritti  sul  fondo  me- 
desimo, come  anche  il  debitore,  del  giorno,  dell’ora  c del  luogo  a ciò 
destinati,  ed  essere  loro  notificali  i periti  scelti  dal  giudice,  allineile  avendo 
eglino  contro  alcuna  delle  nominate  persone  eccezioni  da  fare,  possano 
venir  dal  giudice  sostituiti  degli  altri;  dovendosi  del  resto  questa  descri- 
zione e stima  senza  altro  esoguire  nel  giorno  a ciò  destinalo  e notillcalo, 
quand’anche  non  comparisse  alcuno  dei  creditori  e nemmeno  il  debito- 
re (g  94). 

1 periti  dovranno  descrivere  il  fondo  appartenente  al  concorso  tanto 
in  genere  e per  intero,  come  ancora  nelle  sue  singole  parli,  delle  quali 
ò composto;  primieramento  dovranno  rilevare  il  valore  che  il  fondo  ha 
nel  suo  totale,  quando  esso  restasse  unito,  c poscia  nel  caso  che  ne  fosse 
praticabile  la  divisione,  notare  in  quante  parti  e in  qual  maniera  esso 
possa  venire  diviso  senza  diminuire  il  valore  di  tutto  il  fondo,  ed  esporre 
l’imporlo  di  ciascuna  di  queste  porzioni  in  particolare  ($  95). 


Digitized  by  Google 


510  . DEL  GIUDIZIO  D’ ORDINE  F.  DF.L  CONCORSO 

Sopra  ciascuna  di  questo  descrizioni  e stime  è facoltativo  a ciascun 
creditore  presente,  o cost  àncora  al  debitore  di  dare  ai  periti  i ricordi: 
questi  si  dovranno  marcare  nel  protocollo  unicamente  coll' avvertenza, 
se  ed  in  quanto  di  essi  ne  avranno  i periti  fallo  uso,  oppure  per  qual 
motivo  ad  essi  non  siasi  avuto  riguardo.  Nè  il  debitore,  nè  gli  uftlziali 
agenti  sul  fondo  potranno  denegare  ai  periti  alcuna  notizia  interessante 
per  la  stima,  nò  l’ispezione  dei  conti  originali  di  molte  annate,  quando 
eglino  1.1  ricercassero  (:;  06). 

■Ottenuta  la  sequestrazione  e la  stima  della  sostanza  dell’ oberato,  se  ne 
viene  a realizzare  il  valore,  onde  poscia  spartirlo  in  proporzione  fra  i 
creditori  concorrenti.  Quindi  è clic  lo  stesso  Regolamento  giudiziario 
dà  le  seguenti  determinazioni  per  la  vendila  giudiziale. 

L’amministratore  confermalo  o nuovamente  dello  avrà  cura,  acciocché 
segua  senza  ritardo  la  vendila  all’asta  giudiziale  della  residua  sostanza, 
cd  in  ciò  si  osserverà  l’ordine  prescritto  nel  capitolo  dell' esecuzione. 
Allorché  però  s'intraprenderà  la  vendila  di  un  fondo  stabile,  se  ne  do- 
vranno rendere  intesi  tanto  i creditori  prenotati,  come  anche  lutti  gli 
altri  creditori,  oppure  se  questi  non  sono  preseli  li  nel  luogo  del  giudizio, 
i loro  procuratori,  del  giorno,  dell’ora,  o del  luogo  della  vendila,  affinchè 
possano  intervenirvi,  e colle  proprie  oblazioni  riparare  il  loro  danno 
(S  139). 

Valga  adunquo  ciò  clic  dissimo  a eOmcnto  del  superiore  § LX1  sulla 
nolillcaziono  della  vendita  da  farsi  ai  creditori  ipolecarj,  colle  differenze 
che  ivi  accusammo  esistere  in  proposito  tra  la  vendila  per  l’ esecuzione 
singolare,  o quella  del  concorso  (n.  7),  circa  la  convocazione  dei  creditori 
nel  caso  che  dopo  la  seconda  e dopo  la  terza  licitazione  non  si  trovas- 
sero compratori  al  prezzo  di  stima,  secondo  la  disposizione  del  §1*0 
del  Regolamenta  giudiziario. 

Ciò  die  alla  prima  od  anello  alla  seconda  apertura  dell’asta  non  potrà 
essere  venduto  porlo  meno  al  prezzo  della  stima,  dovrà  essere  conser- 
valo finche  sia  formala  la  classilicazione  e che  saranho  decise  le  compe- 
tenze di  prelazione.  Dopo  questo  però  si  venderanno  all’ incanto  al  mag- 
gior offerente,  e senza  riguardo  alia  stima,  tutti  f residui  effetti  mobili,  c 
per  conseguenza  anello  le  azioni  attive  ed  altri  crediti  della  massa  non 
ancora  riscossi,  semprcchè  i creditori  da  sentirsi  previamente  non  voles- 
sero accettarli  in  pagamento  (§  Hi). 

Se  ancora  al  terzo  incanto  rimanesse  un  fondo  slabile  della  massa,  che 
indiviso  non  potesse  venir  alienato  al  prezzo  della  stima,  si  dovranno 
in  questo  terzo  incanto  proporre  alla  vendita  le  singole  parli  del  fondo, 
e si  tosto  ohe  per  tal  vendita  si  possa  ricavare  l’ importo  della  slima  in 
totale,  si  dovrà  senz’altro  concliiudere  il  contratto  col  maggior  offereu-  * 
te  (S  MS).  j 

Se  non  si  ritrovasse  al  terzo  incanto  compratore  del  fondo  nè  in  te- 
lale nè  in  parie  al  prezzo  della  slima,  ed  i creditori  prenotati  sino  alla 
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stima  avessero  concordemente  dichiarato  nella  giornata  destinata  in  con- 
formiti! del  S 13!)  di  accettare  il  fondo  al  prezzo  della  stima,  si  dovrà 
tostamente  accordare  loro  l’assegno  del  fondo  al  prezzo  della  stima  in 
luogo  di  pagamento,  ed  in  seguito  dipenderà  unicamente  da  loro,  senza 
che  il  giudice  più  vi  si  possa  frapporre,  il  determinare  il  modo  di  am- 
ministrarlo, di  percepirne  i frutti  e come  ricavarne  il  pagamento  (3  143). 

Non  convenendo  unanimemente  i creditori  sino  alla  stima  prenotati  nel 
divisamente  di  accettare  il  fondo  in  assegno  al  prezzo  di  stima,  e ri- 
trovandosi al  terzo  incanto  oblatori  offerenti  un  prezzo'  inferiore  alla 
stima,  si  dovrà  senza  altro  rilasciare  il  fondo  al  maggior  offerente,  non 
avute  riguardo  alla  stima,  quand’anche  egli  fosse  il  solo  clic  avesse  fatta 
un’oblazione  (5  144)  (1). 

Se  all’ incontro  al  terzo  incanto  non  venisse  fatta  oblazione  alcuna,  si 
dovrà  ripetere  la  subasta  di  tre  in  tre  mesi,  sino  a che  verrà  fatta  un’of- 
ferta, e per  l’incanto  si  dovranno  scegliere  quelle  epoche  di  tempo  nelle 
quali  non  sianvi  particolari  ostacoli  alla  distrazione  dei  beni  stabilii  ed 
in  questo  incanto  si  procederà  nel  modo  stésso  che  si  è prescritto  pel 
terzo  incanto  (S  145).  - 

Se  qnalcheduno  avrà  acquistato  in  proprietà  un  beilo  stabile  della 
massa  in  qualunque  modo  legittimo,  il  giudice  dovrà  fargli  tenere  il  do- 
cumento che  sarà  necessario  aU’cffelto  dell’acquisizione  del  dominio  (§146). 

S.  Perché  le  preteso  de’  creditori  concorrenti  possano  essere  soddisfatte 
sullo  sostanze  avocate  al  concorso,  fa  d’uopo  elio  sieno  liquidate  nell’en- 
tità loro,  e utilmente  graduale  secondo  la  prevalenza  rispettiva. 

Il  giudice,  secondo  che  è stabilito  nel  § 98  del  Regolamento  giudizia- 
rio, può  sperimentare  anche  la  via  amichevole,  quando  si  manifestasse 
fondata  speranza  di  potere  in  qualche  modo  ultimare  l’affare  di  consen- 
timento di  tutti  gli  iuteressati;  quando  questo  non  si  potesse  ottenere, 
deve  passare  alla  liquidazione  regolare  del  concorso. 

Il  curatore  assunto  alle  liti,  ricevuto  il  decreto  di  nomina,  dovrà  pro- 
gredire indilatamcnte  alla  liquidazione  coi  creditori  che  saranno  noti;  c 
coi  rimanenti  a misura  che  s’insinueranno  (§  101). 

Sono  tenuti  ad  insinuarsi  entro  il  termine  prelinito  dall’editto  tutti  i 
creditori;  in  caso  contrario  non  saranno  più  ascoltati  in  ordine  ai  beni 
della  massa,  quand’ anche  eglino  avessero  contro  l’oberato  ottenuta  già 
una  sentenza,  o loro  competesse  l’azione  di  compenso,  o che  avessero  a * 


(!)  Però  fu  giudicato  che  un  terzo  esperi- 
mento J’  asta  di  stabili  appartenenti  ad  una 
massa  concorsuale  o deliberati  senza  riguardo 
alla  stima,  fosso  duIIo  o di  aiun  effetto  so  a 
termini  del  $ i ti  del  Regolamento  giudizia- 
rio non  venne  intimata  a tutti  i creditori 
la  classificazione;  e tale  nullità  potesse  efcsero 


provocata  da  qualsiasi  creditore  con  semplice 
istanza  al  giudico  del  concorso-  Decreto  io 
marzo  1832  della  pretura  di confer- 

mato dall'Appello  lombardo  il  22  luglio  1832. 
Gazzetta  de’  Irib.  di  Milano  anno  5,  1833 
num.  20. 


! 
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ripetere  dalla  massa  un  bene  loro  appartenente  in  proprietà,  ovvero  fosse 
assicurato  il  credito  con  pegno;  per  conseguenza  se  fossero  ad  un  tempo 
debitori  verso  la  massa,  saranno  tenuti  a pagare  il  debito,  non  atteso  il 
diritto  di  compensazione,  proprietà  od  ipoteca  che  altrimenti  loro  avrebbe 
competuto  (§  ito);  ad  eccezione  de’ commercianti  che  avessero  corrispon- 
denza di  debito  e credito  in  base  a regolari  registri,  o avessero  in  pegno 
delle  cambiali  accettate  dai  terzi  (S  iti  e i 12). 

Nei  S§  102  al  108  dello  slesso  Regolamento  si  determinano  lo  moda- 
lità secondo  le  quali  si  devono  fare  le  insinuazioni  e le  liquidazioni;  il 
creditore  insinuante  dovrà  dedurre  e provare  non  solo  la  liquidità,  ma 
anche  il  diritto,  in  virtù  del  quale  dimanderà  di  essere  collocato  in  tal 
classe  od  altra,  oppure  come  proprietario  preferito  ad  ogni  altro  credi- 
tore (S  103). 

IV ogni  insinuazione  si  proferisce  rispetto  alla  liquidità,  e si  intima  una 
particolare  sentenza;  riservato  alla  susseguente  classificazione  di  stabilire 
l’anteriorità  della  medesima.  Contro  la  sentenza  riguardante  la  liquidità 
del  credito  è libera  tanto  al  creditore,  come  al  curatore  la  via  dell’ap- 
pellazione, in  caso  che  l’uno  ovvero  l’altro  si  credesse  gravato.  Se  in 
prima  istanza  fosse  stata  denegati  la  liquidità  della  pretensione  di  un 
creditore,  la  quale  poscia  venisse  ammessa  per  sentenza  del  giudice  po- 
steriore, dovrà  il  giudice  di  concorso,  senza  attendere  il  ricorso  del  cre- 
ditore, decretare  e disporre  in  modo  che  questa  pretensione  sia  inserita 
nella  classificazione,  e questa  aggiunta  venga  notificala  a ciascun  credi- 
tore, il  quale  venisse  o parificato  o posposto  al  creditore  di  nuovo  com- 
preso (S  109). 

Quando  sopra  tutte  le  insinuazioni,  che  saranno  state  fatte  negli  alti 
lino  alla  scadenza  del  termine  prefinito  nell’editto,  si  saranno  proferite 
le  sentenze,  si  dovrà  formare  la  classificazione  di  tutti  i creditori  insi- 
nuati. Allora  soltanto  che  la  classificazione  per  causa  di  uno  ovvero  dcl- 
l’ altro  processo  d’insinuazione  venisse  a ritardarsi,  è in  libertà  dei  cre- 
ditori, quando  eglino  sicno  intorno  a ciò  d’accordo;  di  assicurare  l’im- 
porlo di  codesta  pretensione,  e di  chiedere,  previa  questa  offerta,  la  clas- 
sificazione (§  113). 

Nella  classificazione  deve  il  giudice  attribuire  a ciascun  creditore  il 
diritto  che  gli  compete  secondo  la  legge,  ed  egli  riguardo  alla  priorità 
non  è obbligato  a stare  all’ammissione  espressa  o tacila  del  curatore 
della  massa  (S  liti). 

La  classificazione  o sia  graduazione  dei  creditori  si  dovrà  rimettere 
per  esteso  al  patrocinatore  della  massa  ed  all’ amministratore;  inoltre  si 
comunicherà  a ciascun  creditore  per  estratto  la  sua  graduazione,  colla 
facoltà  al  medesimo  di  vedere  la  classificazione  generale  presso  il  patro- 
cinatore ovvero  l’amministratore  della  massa,  odi  prenderne  copia  dalla 
cancelleria  (S  n 4). 

Nella  classificazione  si  deve  dichiarare  ancora  che  saranno  esclusi  senza 
eccezione  tulli  i creditori,  i quali  non  si  saranno  insinuali  (S  120). 
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Dopo  intimata  la  classificazione,  non  ha  più  luogo  la  restituzione  nei 
primiero  stato;  anzi  nel  caso  che  si  volesse  proporla  contro  la  seguita 
scadenza  del  termine  assegnato  alle  insinuazioni,  deve  essere  ella  ricer- 
cala nel  prescritto  termine  di  giorni  li.  Se  la  restituzione  in  intiero  fosso 
richiesta  prima  della  intimazione  della  classificazione,  non  deve  essa  per 
questo  essere  tenuta  in  sospeso,  ma  le  partite  posteriormente  liquidate 
vi  si  dovranno  aggiungere  in  seguito  (§  127). 

Contro  la  classificazione  non  si  ammette  appellazione  (S  128). 

Da  tutte  queste  disposizioni  risulta  l’analogia  di  questo  processo  col 
giudizio  d’ordine.:  salvo  che  qui  ci  ha  mestieri  d’uua  particolare  c pre- 
cedente sentenza  di  iiquidaziono  delle  pretese  insinuate,  perchè  interessa 
di  venire  definitivamente  alla  classificazione  c al  riparto,  senza  lasciarle 
in  sospeso  per  tante  pretese  illiquide,  che  sono  in  numero  assai  mag- 
giore di  quando  si  tratta  solo  di  crediti  ipotecarli,  come  avviene  nel  giu- 
dizio d’ordine.  Le  particolari  sentenze  di  liquidità  sono  appellabili,  per- 
chè in  nulla  differiscono  dallo  sentenze  ordinarie:  invece  la  sentenza  di 
classificazione,  come  nel  giudizio  d’ordine  la  sentenza  di  graduazione, 
non  sono  qualificate  per  l’appellazione,  perchè  non  sono  vere  sentenze, 
non  essendo  ancora  prodotte  in  giudizio  le  contestazioni  di  lutti  i cre- 
ditori che  avessero  interesse  di  impugnare  la  prelazione  di  grado  ad  al- 
cuno che  fosse  collocalo  avanti  di  loro.  Ella  è piuttosto  un  preliminare 
di  sentenza.  La  vera  graduatoria  e la  vera  classificazione  risulta  dalle 
decisioni  dei  giudizii  di  priorità,  o almeno  dal  silenzio  dei  creditori  per 
il  tempo  stabilito  dalla  legge,  e in  virtù  di  un  tacilo  contratto  giudiziale. 

4.  I giudizii  di  priorità  sono  quelli  che  rettificano  la  classificazione  o 
la  graduatoria  ncjl’inleresse  di  tutti  i creditori  o dei  soli  ipotecarii  con- 
correnti gli  uni  nel  processo  edittale,  gli  altri  nel  giudizio  d’ordine. 

Nel  superiore  nostro  S LXXIII  (ossia  S il  della  sovrana  Risoluzione 
31  luglio  1820)  Si  richiamarono  per  i giudizii  di  priorità  occorribili  nel 
giudizio  d’ordine  i §5  129-130  del  Regolamento  giudiziario  riguardanti;! 
giudizii  di  priorità  che  occorrono  nel  giudizio  concorsuale.  Le  disposi- 
zioni ivi  contentile  riuscivano  identiche  c per  l’uno  e per  l’altro  giudizio. 

Leggiamo  nel  S 128: 

“ Contro  la  classificazione  non  si  dovrà  appellare,  ma  sarà  libero  ad 
ogni  credilore  classificalo,  il  quale  credesse  di  dover  essere  anteposto  a 
tutti  gli  altri  creditori,  o di  dover  essere  collocalo  in  una  classe  migliore, 
quando  anche  egli  non  avesse  nell’  insinuazione  domandata  questa  mi- 
glior classe,  di  proporre  la  sua  petizione  nel  termine  di  trenta  giorni, 
cd  in  questo  termine  avranno  anche  a presentare  la  loro  petizione  gli 
altri  creditori  classificati,  i quali  credessero  di  poter  impugnare  o la 
priorità  di  un  altro  credilore,  o la  classe  da  loro  addomundata  ». 

Nel  giudizio  concorsuale  fa  d’uopo  che  un  creditore  sia  classificalo,  o 
almeno  che  gli  sia  stala  riconosciula  la  liquidila  del  suo  credilo,  per 
Voi..  Il,  ' 33 
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poler  promuovere  alcuna  querela  o petizione  ili  priorità  : altrimenti,  es- 
sendo passata  in  giudicato  la  sentenza  contraria  alla  liquiditi  e sussi- 
stenza del  suo  credito,  gli  inanellerebbe  ogni  fondamento  giuridico  al- 
te ulteriori  pretese  d’una  classificazione  che  salone  un  debito.  Quindi 
la  legge  disse  sarà  libero  ad  ogni  creditore  classificalo. 

Ma  nel  giudizio  d'ordine  un  creditore  potrebbe  essere  escluso  dalla 
graduatoria,  come  dissimo  sotto  il  $ LXXII,  num.  2,  e volendo  essere 
compreso  in  essa,  si  domanda  se  jtossa  appellarsi  della  graduatoria,  o 
se  debba  e possa  promuovere  questa  petizione  o querela  di  priorità.  La 
legge  dice  che  la  graduatoria  è inappellabile;  c fu  cosi  giudicato  in  un  giu- 
dizio il’  ordine  per  distribuzione  del  prezzo  di  un  brik,  dal  tribunal  ma- 
rittimo di  Venezia  con  decreto  2 novembre  1832,  num.  13841 , confer- 
mato in  Appello  con  decreto  17  novembre  successivo,  num.  13122, e dalla 
Corte  di  cassazione  con  decisione  21  gennaio  1833  n.  319(1).  Questa  con- 
clusione è bastantemente  stabilita  nel  testo  del  g 120  del  Regolamento 
giudiziario  , ove  leggiamo;  ■<  quello  dei  creditori  , clic  si  crederà  nel 
caso  di  muovere  querela  sul  punto  della  priorità,  e di  sostenere  eli*  gii 
compela  diritto  migliore  di  quello  che  gli  attribuisce  la  classificazione, 
dovrà  entro  l’intervallo  di  giorni  trenta,  dal  giorno  in  cui  si  sarà  pub- 
blicata la  classificazione,  espressamente  produrre  la  petizione  ossia  gra- 
vame di  priorità  contro  tutti  quelli  che  egli  per  tale  causa  intendesse  di 
convenire;  in  caso  diverso  sarà  estinto  il  suo  diritto  contro  quelli  che 
egli  non  avrà  convenuto.  Ad  un  tempo,  con  separata  supplica  però,  do- 
vrà domandare  ebe  venga  appuntata  la  giornata  in  cui  sarà  da  eleggersi 
un  patrocinatore  comune,  in  contesto  ilei  quale  si  avranno  a fare  gli 
nlteriori  alti. 

Nel  successivo  5 130  è pure  Stabilito  che  allora  « quando  si  presenta 
il  gravame  di  priorità  per  impugnare  il  diritto  nella  classificazione  as- 
segnalo ad  un  creditore,  si  deve  presentare  la  petizione  nel  termine  me- 
desimo, separatamente  contro  ciascun  creditore,  contro  il  quale  per  tal 
causa  si  vuole  agire  (2). 

--  Volendosi  Sostenere  il  diritto  ili  priorità  avanti  ad  un’altro  creditore, 
oppure  impugnare  il  diritto  attribuito  ad  un  creditore,  ove  si  trattasse 
di  un  diritto  inserito  addizionalmente  nella  classificazione,  allora  il  ter- 
. mine  per  la  presentazione  della  querela  corro  dal  giorno,  nel  quale  que- 
sta classi lirazionc  addizionale  è stala  intimala  ai  creditori  /§  132).  » 

>i  Se  un  creditore  non  è in  grado  rii  presentare  la  petizione  di  prio- 
rità nel  termine  stabilito,  dovrà  egli,  prima  che  scada  il  termine  mede- 
simo, domandare  una  proroga  in  contesto  di  quelli,  contro  ai  quali  la 
petizióne  di  priorità  viene  a dirigersi,  e si  dovi-anno  in  ordine  a ciò 
osservare  i principi!  stabiliti  net  capriolo  XXXVII.  (S  133).  » 

(i>  Bercila,  liiorn.  di  gìurispr.  pral.  di  (2)  Abolito  il  § 131  sul  foro  speciale  del 

Venezia,  «in.  MI.  IKf-l  ».  2*e  3,  (tay.  li» co  dall' ari.  (ì  della  Patente  impctialc 

. t novembre  1*532 
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Quindi  inferiamo  clic  nel  giudizio  d’ordine,  se  un  creditore  rimesso  a 
liquidare  in  apposita  sede  la  liquidità  del  proprio  eredito , volesse  pur 
querelarsi  del  grado  della  propria  o delle  altrui  ipoteche , potria  con 
questo  <1  133  chiedere  delle  proroghe,  sia  per  la  presentazione  della  sua 
querela,  sia  per  rispondere  alle  querele  altrui. 

« Nella  petizione  di  priorità  non  è l’attore  ristretto  puramente  a ciò 
ch’egli  nell'insi lutazione  ha  dedotto  in  ordine  al  diritto  di  priorità,  ma 
egli  è ancora  autorizzato  a produrre  nuovi  amminicoii.  La  petizione  di 
priorità  deve  intimarsi  al  patrocinatore  comune,  e si  deve  in  ordine  ad 
essa  procedere  come  si  procede  per  ogni  altra  petizione , eceettoehè  il 
primo  termine  per  la  prcs  'illazione  della  risposta  e delle  altre  scritture 
in  causa  si  deve  (Issare  a soli  quattordici  giorni  (1)  (§  134).  » 

« Questa  petizione,  quando  viene  a riconoscersi  sussistente,  giova  a 
tutti  coloro  jji  quali  il  reo  convenuto  nella  classificazione  è stalo  ante- 
posto oppure  parificato,  quand’anche  non  avessero  avuto  parte  nella 
presentala  petizione.  Quelli  che  hanno  sostenuto  il  processo  e.d  ottenuta 
vittoria,  hanno  però  diritto  di  farsi  in  proporzione  rimborsare  l’imporlo 
delle  spese  del  processo  da  quelli  che  ne  ricavano  profitto.  (5  133).  » 

.<  Nella  giornata  devono  i rei  convenuti  eleggere  un  patrocinatore  co- 
mune : ma  s’eglino  fossero  in  ciò  discordi,  si  dovrà  nominare  uno  che 
abbia  per  sé  la  pluralità  dei  voli  di  quelli  clic  sono  presenti , senza  ri- 
guardo all’importo  delle  loro  pretensioni  ; c se  essi  non  ne  nominassero 
alcuno  deve  il  giudice  per  decreto  ed  a loro  pericolo  deslinarne  uno, 
esprimendo  con  esattezza  per  quali  creditori  e contro  chi  debba  egli 
prestare  il  patrocinio,  uoliOcando  la  nomina  al  creditore  che  pretende  la 
priorità.  Del  res(o  vanno  le  spese  a carico  dei  creditori  da  questo  pa- 
trocinatore rappresentati  in  proporzione  delle  loro  pretensioni , a meno 
che  i creditori  slessi  non  avessero  tra  di  loro  diversamente  convenuto 

<S  130).  - 

Nel  S XLV1I  abbiamo  indicalo  quale  sia  la  classiQcazione  delle  pre- 
tese possibili  concorrenti  sul  medesimo  debitore. 

Nel  seguente  g LXXV  tratteremo  del  riparlo,  che.  si  dee  faro  in  se- 
guito alla  graduatoria  del  giudizio  d’ordine  ed  alla  classificazione  con- 
corsuale. ” 

5.  Quid  jtiris  se  si  apre  il  concorso  sui  beni  del  debitore  o del  terzit 
possessore  durante  l’azione  o la  esecuzione  ipotecaria  di  un  fondo  da  lui 
posseduto  ? 

“ Dal  momento,  ossia  dal  giorno  in  elio  il  concorso  sani  aperto,  si 


(I)  Non  si  può  opporre  i*  occeiiono  della 
cosa  giudicala  per  ciò  solo  che  nella  senten- 
za di  liquidità  il  giudico  concorsuale  avesse 
stabilito  del  grado  d'  una  ipoteca  insinuata. 
Sentente  coni  orai  4 settembre  181ò  di  prima 


Ulama  , 4 dicembre  successivo  d‘  Appello  c 
7 agosto  1847  di  lena  Ulama*  Giornale  di 
giuritpr.  prai  di  Venezia . an.  s , isso, 
mun.  5* 
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dice  nel  8.5  del  Kegolamenlo  giudiziario,  non  si  potrà  ulteriormente  nè 
validamente  procedere  contro  il  debitore  da  alcun  tribunale  o giudizio; 
anzi  tntlc  le  cause  pendenti  in  prima  istanza,  sulle  quali  al  tempo  del- 
l’aperto concorso  non  sarà  stato  ancora  chiuso  il  processo,  si  dovranno 
rimettere  al  giudice,  avanti  il  quale  sarà  eccitalo  il  concorso  ; nelle  cause 
però . nelle  quali  il  processo  sarà  già  chiuso,  1’  apriinento  dcL  concorso 
non  impedisce  la  decisione,  nè  la  pubblicazione  della  sentenza  sia  in 
prima,  sia  in  seconda  istanza,  ovvero  nella  revisione.  « 

Ma  il  creditore  in  aspettazione  della  sentenza,  e dopo  questa  por  pro- 
cedere agli  alti  esecutivi,  dovrà  insinuarsi  nel  concorso  ? Senza  dubbio 
finché  il  fondo  rimane  in  possesso  del  debitore  o del  possessore:  e quindi 
è avocato  all’  amministrazione  concorsuale  , per  ciò  che  dissimo  (n.  t.) 
col  g 79  del  ltegolamenlo  giudiziario  : che  cioè  il  creditore  che  non  s’insi- 
nua rimane  escluso  dal  realizzare  il  suo  diritto  sulla  sostanza  soggetta 
al  concorso. 

Dovrà  egli  insinuarsi  anche  dopo  ollenulo  il  pignoramento  esecutivo? 
Itiflcttasi  a ciò  che  dissimo  nei  S$LY1II  e LIX,  come  col  pignoramento 
si  privi  il  debitore  o possessore  del  possesso  c della  disponibilità  dot 
fondo  cserulato;  quindi  aprendosi  il  concorso  parrebbe  che  si  dovesse 
considerare  come  appartenente  cil  esìstente  nel  possesso  del  creditore.  Ma 
è però  vero  che  il  debitore,  o il  possessore,  anche  dopo  il  pignoramento 
rimane  proprietario  del  fonilo,  e questo  perciò  cade  nella  massa  e non 
può  essere  venduto  senza  l’inlervento  della  massa  concursualc  slessa. 
Questa  conclusione  negativa  sembra  essere  accettata  dopo  Wagner  an- 
che dal  consigliere  Giordani,  ove  dice,  che  (ino  a tanto  che  l’esecuzione 
non  sia  interamente  compila,  cioè  lino  a tanto  che  la  cosa,  su  cui  cade 
l’esecuzione  non  è slata  venduta  mediante  subasta,  ovvero  aggiudicala 
al  creditore,  la  cosa  rimane  ancora  hi  proprietà  del  debitore,  e non  com- 
pete sopra  di  essa  al  creditore  dopo  la  pignorazione  giudiziale  altro  che 
un  diritto  di  pegno:  e siccome  la  legge  assoggetta  all'Insinuazione  anche 
i creditori  muniti  di  pegno,  cosi  essi  non  possono  esentarsene  (1). 

Cosi  fu  giudicato  clic  il  protocollo  d’un’aSta  esecutiva  deliberata  nello 
stesso  giorno  in  cui  si  apri  il  concorso  sui  beni  dell’  eseeutalo , non  at- 
tribuisce alcun  diritto  al  deliberatario,  c quindi  il  fondo  come  invenduto 
.appartiene  ai  concorso  (2). 

Dovranno  insinuarsi  i eredilori  ipotecarii  d’un  fondo  già  venduto  giu- 
dizialmente sugli  atti  esecutivi  promossi  dall’uno  di  essi,  ossia  quando  il 
concorso  fu  aperto  dopo  che  è seguila  la  delibera  o l’assegno  giudiziale? 
Il  fondo  in  questo  caso  non  appartiene  più  al  debitore  o possessore 
oberato,  quindi  non  può  cadere  nella  massa  concursualc:  e il  prezzo 

(1)  Wagner  presso  Giordani,  Illustrazioni 
ni  Regolamento  gimiiziario  $ H5. 

(3)  Decisione  della  Corte  di  giustizia  «cas- 
sazione H aprile  1854,  in  conferma  dì  due 


conformi  decreti  del  giudizio  circolare  di 
Scdtshzus,  e dell'  Appello  viennese.  Gazzel- 
la de'  IriU  di  Milano,  ar.  IV , I83J . n €5). 
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«leve  piuttosto  ossei v pagato  ai  creditori  esondanti,  che  non  all' espro- 
priato od  ai  proditori  concorsuali.  Diversamente  fu  giudicalo  dalla  ces- 
sala Corte  di  giustizia  residente  in  Milano  colla  sentenza  23  febbraio  1818, 
confermata  in  Appello  coll’altra  sentenza  13  novembre  successivo,  ma 
per  l’erroneo  motivo  elio  il  prezzo  fosse  di  ragione  del  debitore,  come 
succeduto  in  luogo  della  cosa  (1).  Ma  la  pratica  posteriore  emendò  qùc- 
slo  orrore  : poiché  l’Appello  (veneto)  con  sentenza  20  settembre  1842 
confermala  il  23  gennaio  1843  dal  Senato  lombardo  veneto  giudicò  il 
contrarlo,  dicendo  inapplicabile  it  g 83  del  Regolamento  giudiziario  che 
si  riferisce  soltanto  alle  cause  pendenti,  c non  anco  alle  consumale,  e 
peggio  ancora  agli  alti  esecutivi  compiuti;  che  col  giudizio  di  gradua- 
zione (c  insieme  colla  delibera  esecutiva)  la  proprietà  dello  stabile  ò 
lolla  al  debitore,  e non  può  quindi  essere  rivocata  alla  massa  ; la  quale, 
lult’al  più  potrebbe  avere  lina  rappresentanza  attiva  alla  divisione  del 
medesimo  in  luogo  dell’oberato  (2).  Questa  ci  sembra  un  ottima  deci- 
sione. 

Fu  giudicalo  con  decreto  12  settembre  1850  n.  7315  e 235  di  un  tribunale 
di;  prima  istanza,  confermato  in  Appello  1’  8 novembre  successivo,  c in 
Cassazione  il  3 dicembre  dello  stesso  anno,  che,  se  il  deliberatario  si 
rende  oberalo  prima  del  pagamento  del  prezzo,  e quindi  prima  dell’ag- 
giudieazionc,  i creditori  eseculanti  possono  domandare  la  rivendila  senza 
dipendere  dal  giudizio  concorsuale  ; « perchè  pel  § 43!)  del  Regolamento 
giud.  se  la  delibera  trasferisce  il  possesso  e godimento  dei  beni  subaslati, 
la  definitiva  aggiudicazione  o l’acquisto  della  proprietà  rimaneano  però 
sospesi  sino  a tanto  eho  il  deliberatario  adempisse  alle  condizioni,  sotto 
le  quali  venne  fatta  la  delibera  : condizioni  fra  cui  primeggiava  il  paga- 
mento del  prezzo,  ed  alle  quali  finora  non' venne  adempito  » (3) 

Dunque  potressimo  inferire  ehc  fin  lanlo  che,  o dopo  clic  lo  stabile 
eseeulalo  non  è in  proprietà  dell'oberato,  i ercdilori  non  sieno  in  ob- 
bligo d’insinuarsi  nel  concorso. 


(1)  Zini,  ginri^ìr  prat.  rol.  5,  par-  1, 
l»àg-  "2.  Sonzojjco,  Marniate  del  proc.  ci- 
vile al  £ K3  par.  2.  cap.  1. 

(2)  Giornale  «li  giurisprud.  prat.  di  Vimczia, 
an.  2,  184“t  num-  ti. 

(5)  Cazzotta  do'  tri U>  di  Milano,  anco  1 
1851  num.  48.  Colla  Circolaro  governativa 
lombarda  21  ottobre  1816,  fu  stabilito  che 


nel  caso  d*  una  esecuzione  fiscale  per  un  cre- 
dito privato  d'  un  comune,  pel  quale  foss* 
stata  pattuita  quella  procedura  in  caso  di 
mora,  Y esattore  comunale  non  potesse  pra- 
ticare per  tal  ^nodo  la  rendila  del  fondo  dopo 
aporto  il  concorso  sui  beni  del  debitore , ma 
dovesse  sottomettere  il  suo  credito  alla  giu- 
diziale insinuazione. 


( 
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Passata  che  sarà  in  giudicato  la  graduazione,  avrà  luogo  il  ri- 
parto del  prezzo  secondo  la  medesima,  esclusi  per  ora  quei  cre- 
ditori che  furono  rimessi  a liquidare  previamente  nelle  vie  rego- 
lari il  loro  credito.  Il  prezzo  che  non  potesse  esser  pagato  per 
le  quistioni  insorte  sopra  la  sussistenza  e liquidità  dei  crediti 
insinuati  sarà  frattanto  giudizialmente  depositato,  a meno  che  i 
creditori  o la  maggioranza  di  essi,  avuto  però  riguardo  all’  im- 
porto del  credito  professato,  avesse  deliberato  che  debba  ritenersi 
presso  il  deliberatario. 

S li  della  sur  rana  Risoluzione  31  luglio  1820. 

* / . x t 
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li-  Semplice  ò la  disposizione  del  nostro  5,  ma  complicato  c difficili 
sono  le  emergenze  di  diritto  e di  fatto  che  vengono  nel  suo  reggime  in 
questa  materia  (1).  Pronunciala  e passala  definitivamente  in  giudicato  la 
sentenza  graduatoria,  le  parli  concorrenti  in  questo  giudizio  ottennero 

t 

(1)  Troplong,  des  priv ■ et  hyp.  d.  939.  bi». 
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una  norma,  secondo  la  quale  il  prezzo  del  fondo  dev’essere  distribuito. 
Dillo  che  siano  a pagarsi  i tali  e tali  erediti  riconosciuti  nell’ordine  as- 
sortito a ciascuno  per  la  riconosciuta  rispettiva  ipoteca  o privilegio,  non 
rimane  clic  un  semplice  conteggio  nell’ordine  progressivo  dei  medesimi 
(Ino  a che  la  loro  somma  pareggi  quella  del  prezzo. 

Ma  perchè  la  bisogna  corresse  così  ovvia  bisognerebbe  che  tutti  i cre- 
diti fossero  riconosciuti  liquidi  c fossero  esigibili:  che  non  rimanesse  al- 
cuna contestazióne  fra  i creditori  concorrenti  relativamente  alla  priorità 
assegnala  dal  giudice:  clic  non  ci  fossero  ipoteche  collettive,  le  quali  cioè 
cadessero  por  un  medesimo  credito  sopra  più  fondi,  in  modo  da  faro  una 
disastrosa  concorrenza  alle  ipoteche  speciali.  Ma  se  tutte  queste  condi- 
zioni non  si  verificano,  la  giurisprudenza  trovasi  travagliata  da  parecchie 
quislioni,  delle  quali  è nostro  ufficio  di  cercare  una  soluzione.  Vediamo 
però  innanzi  tutto  quali  diritti  e doveri  convengano  all’acquirente  in  s - 
guito  al  riparto. 

.1 

*.  L’acquirente  nel  giudizio  d’ordine  non  cessa  d’essere  tenuto  ai 
doveri  contratti  nella  delibera  e nell’aggiudicazione  del  fondo  esecutalo  (I): 
ma  in  seguito  alla  graduatoria  c al  riparlo  avviene  elio  la  sua  obbliga- 
zione di  pagare  il  prezzo  più  specialmente  si  determini,  seeondoclic  la 
causa  generalo  dei  creditori  concorrali!  sul  fornici  venduto  si  specializza 
c si  definisce  in  questo  giudizio  coll’ assegnare  un  ordine  cerio  ad  alcuni, 
e coll’ escluderne  altri.  So  dapprima  i creditori  tulli  rappresentavano  la 
persona  del  venditore  (2):  dopo  questo  giudizio  min  costituiscono  tale 
rappresentanza  cho  i creditori  utilmente  graduati.  Ma  questa  specializza- 
zione non  avviene  soltanto  per  riguardo  alle  persone  : sibbene  per  ri- 
guardo al  rispedivo  interesse.  Ciascun  creditore  figura  come  venditore 
in  quella  parte  e fino  alla  somma  in  cui  permane  creditore,  e nell’ ordino 
progressivo  in  cui  si  trova  graduato.  L’acquirente  adunque  risulta  de- 
bitore personale  ex  empio  verso  ciascun  creditore  secondo  le  risultanze 
della  graduatoria  e del  diparto. 

Ella  è questa  una  condizione  implicita  d’ogni  vendita  giudiziale  esecu- 
tiva. Nessun  altro  venditore  ci  ha  in  questo  affare  se  non  la  rappresen- 
tanza collettiva  dei  creditori:  ma  questa  rappresentanza  cessa  d’essere 
collettiva,  e s'individualizza  in  ciascuno  di  essi,  subito  che  il  rispettivo 
difillo  è liquidalo  c graduato. 

La  graduatoria  e il  riparto  costituiscono  adunque  in  ultima  analisi  una 
delegazione  del  prezzo  falla  dalla  rappresentanza  venditrice  a ciascun  suo 

(1)  Come  vhliiitno  nel  § LXI,  num.  11.  Anzi  cisionc  18  gcnnajo  1833  del  tribunal.’  d Ap 

fu  giudicalo  cho  durante  il  giudizio  por  la  di-  pollo  dell*  Austria  inferiore.  Gazzella  de'lrib 

stritiuziono  del  prezzo,  il  creditore  ipotecario  di  Milano,  an.  IV,  1831,  n.  So  Vedi  altri 

può,  anche  prima  della  incitazione  di  un  an-  casi  consimili , nella  stessa  Gazzella  anno  5, 

tenore  creditore  inscritto,  domandare  il  pa-  1853,  num.  AH,  e noi  Giorn-  delle  scienze  poi. 

gamento  del  suo  credito  sol  prezzo  della  ven-  legali,  lom.  5.  fase.  9,  pag.  767-718. 

dila,  quando  ciò  ò possibile  senza  pregiudizio  t2)  V.  $ I,X1. 

delle  menzioni  c crediti  anteriori  alstio  De- 
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membro  utilmente  graduato  (t).  Noi  vedremo  tantosto  gli  importanti  co- 
rollari che  si  deducono  da  questo  vero. 

L’obbligazione  personale  del  prezzo  non  si  traduce  soltanto  in  un’ob- 
bligazione  personale  verso  ciascun  creditore  utilmente  gradualo,  ma  fin- 
ché sussiste, non  impedisce  la  conservazione  dell’ ipoteca  inerente  al  cre- 
dilo insoluto.  La  tacita  od  espressa  delegazione  del  prezzo  non  importa 
già  una  novazione  che  faccia  perimcre.  l’ ipoteca,  avvegnaché  sia  predo- 
minata dalla  condizione  precedente  che  il  fondo  6 venduto  ed  aggiudi- 
cato, ma  non  altrimenti  purgato  dalle  ipoteche  inerenti,  se  l’acquirente 
non  soddisfaccia  al  loro  importo.  Questa  liberazione  non  si  ottiene,  scrivo 
Troplong,  che  sotto  la  condizione  che  il  nuovo  proprietario  paghi  il  prezzo 
ai  creditori  graduali  utilmente,  o ne  faccia  deposito  in  caso  di  loro  ri- 
fiuto (2).  La  delegazione  del  prezzo  non  può  distruggere  la  ipoteca  del 
delegante,  perchè  l’obbligo  del  delegalo  non  è.  incompatibile  coll’ipoteca 
stessa;  clic  bene  slauno  a concordia  l’obbligo  reale  ipotecario  addossato- 
gli come  a terzo  possessore,  e l’obbligo  personale  del  prezzo  addossatogli 
come  a compratore.  E noi  vedremo  nel  luogo  ove  si  Indierà  della  no- 
vazione, clic  il  suo  carattere  essenziale,  affinchè  sia  causa  perentoria  del- 
l’ipoteca, consiste  appunto  in  questa  incompatibilità  della  nuova  colla  an- 
tica obbligazione  (5  LXXVI1I). 

Da  questa  dottrina  inferiamo,  che  per  essere  l’acquirente  obbligato  perso- 
nalmente a pagare  la  parte  del  prezzo  assegnato  nel  riparlo  al  creditore 
utilmente  gradualo,  questi  conserva  un’azione  personale  ex  rendilo  contro 
di  lui,  finché  non  abbia  pagato  tutto  il  suo  debito  in  suo  riguardo;  ma 
deve  insieme  citare  in  causa  anche  gli  altri  creditori  anteriori  per  le 
loro  eventuali  ragioni:  come  fu  giudicato  contro  Villorio  Iteri  ultimo 
creditore  utilmente  gradualo,  il  quale,  presentando  un  conto  di  dare  c 
avere,  e dimostrando  che  l’acquirente  Alessandro  Sanchi  fosse  debitore 
di  una  somma  sul  prezzo,  lo  citava  al  pagamento  di  questa,  senza  pur 
convenire  in  causa  gli  antecedenti  creditori  o tacitati  o postergati  a lui: 
sentenza  21  gcnnajo  18IÌ3  n.  1 5210  dell’Appello  lombardo,  confermala  in 
Cassazione  colla  decisione  21  aprile  1853  n.  2482  (3). 

L’azione  del  creditore  graduato  utilmente  fu  pur  noi  qualificala  ex  ven- 
dilo, a non  già  per  titolo  di  deposito  od  altro.  E fu  quindi  giudicato  che 
si  potesse  prescrivere  in  30  anni,  nel  mentre  che  se  fosse  qualificata  come 
azione  di  deposito,  pel  S 1402  del  Codice  civile  non  poleasi  prescrivere. 
11  caso  era  questo.  Carlo  Uufllnali,  treni’ anni  dopo  la  graduatoria,  do- 
mandò al  deliberatario  Francesco  Calvenzi  la  produzione  del  conto  di 
riparto  del  prezzo  del  fondo  o il  pagamento  del  suo  eredito,  e un  tri- 
bunal provinciale  con  sentenza  48  dicembre  1882  n.  Odio,  e l’Appello 


(I)  Troploag,  dei  priv.  et  hyp.  nun).  92G.  (5)  Contro  la  sententi  affermativa  di  una 

(4)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  num.  958  pretura  18  novembre  1853:  Gaxzclta  dei  tri L>. 

ti‘r.  di  alitano  anno  5,  1855,  d.  55  e G9. 
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lombardo  por  sentenza  7 aprile  18H3  n.  3478  respinsero  quella  domanda 
come  perenta  dalla  prescrizione  trentennale  (1). 

3.  Siccome  la  graduatoria  non  pronuncia  alcun  elio  di  definitivo  in 
riguardo  alle  pretese  illiquide,  ma  le  rimette  ad  una  apposita  liquidazio- 
ne, così  esse  non  possono  essere  contemplale  nel  riparto,  e non  possono 
essere  soddisfatte  atlesa  la  dubbiezza  loro.  Provvede  quindi  il  S nostro, 
che  il  prezzo,  clic  non  potesse  venir  pagato  per  le  quistioni  insorte  sopra 
la  sussistenza  c liquidila  dei  crediti  insinuati,  sarà  frattanto  giudizialmente 
depositalo,  a meno  che  i creditori  o la  maggioranza  di  essi,  avuto  però 
riguardo  all’importo  del  credito  professalo,  avesse  deliberato  che  debba 
ritenersi  presso  il  deliberatario. 

Il  deposito  giudiziale,  in  riguardo  di  chi  ha  diritto  di  praticarlo,  equi- 
vale all’ effettivo  pagamento  (2),  ed  ha  sul  pagamento  questo  concludente 
vantaggio,  clic  col  primo  non  può  pagare  se  non  a chi  si  presta  in- 
dubbiamente per  creditore.  Quindi  l’acquirente  non  potrebbe  pagare  a 
un  creditore  che  professasse  un  credilo  dubbio  ed  illiquido,  ma  col  de- 
posito non  paga  a nessuno  direttamente  de’  creditori,  ma  mette  il  danaro 
a disposizione  di  quel  creditore  che  risulterà  avervi  diritto,  ed  egli  in- 
tanto si  libera  dalla  sua  obbligazione,  e se  avesse  sborsato  tutto  il  prezzo, 
viene  In  diritto  di  chiedere  la  Cancellazione  di  tulle  le  ipoteche  inscritte 
sul  fondo  acquistato  (3). 

Questa  è la  maniera  più  spiccia  per  liberare  l’acquirente  dalle  ipote- 
che, c insieme  per  non  trascurare  l’interesse  dei  terzi:  perciò  fu  coman- 
data dal  nostro  $.  Però  la  disposizione  di  questo  non  è lassativa,  nò  spe- 
cialissima: essendoché  contiene  piutloslo  un  diritto,  che  un  obbligo  pre- 
ciso dell’acquirente,  È piuttosto  in  virtù  de’  principii  generali  del  diritto, 
e del  § 1423  del  Codice  civile,  che  non  per  l’ efficienza  di  questa  legge, 
che  è data  questa  facoltà  all’acquirente.  Il  suo  dovere  preciso  c indecli- 
nabile è quello  di  pagare  il  prezzo  a chi  v’ha  diritto.  In  qual  modo  v’a- 
dempia non  importa:  la  sua  prudenza  lo  illumini,  c lo  faccia  cauto  nelle 
diversissime  contingenze.  Ed  è assai  desiderabile  che  da  lui  ottengano 
soddisfazione  i credili  che  vengono  dopo  il  credito  condizionalo  od  illi- 
quido, o non  invece  soffrano  interminabili  indugi  col  pretesto  del  depo- 
sito giudiziale.  Egli  può  pur  pagando  costoro  ovviare  al  pericolo  di  tro- 
varsi esposto  alla  soddisfazione  del  eredito  che  fosse  liquidato,  dopo  elio 
avesse  sborsato  tutto  il  prezzo,  purché  in  pagando  avesse  ottenuto  dagli 
ultimi  creditori  la  promessa  c la  garanzia  della  restituzione  dell’ indebito: 
garanzia  conosciuta  sotto  il  nome  di  cautela  del  Saigaio,  cosi  come  questi 
la  formula:  cnm  cautione,  vel  sub  fideiussione,  atti  simplici  obligatione 

(1)  Gazzetta  ile*  tribunali  ili  Milano  an.  3,  (31  Troplong,  des  pria  cl  hyp.  n-  9ùu,  o 

1833  nnm.  G7.  n.  720 

(3)  Vedasi  il  succiamo  $ I.X X VII, ove  trat- 
tiamo ili  ciò  specialmente. 
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de  restituendo  tandem  pecunia m,  vel  alias  sine  priejudicio  juris  lenir, 
rei  prinrum  credilornm  in  futurum  comparentium,  et  jus  ad  illam  pa- 
lentins  habentium  (1).  E questa  promessa,  e questa  garanzia  sono  neces- 
sarie, l’una  per  ripetere  dai  posteriori  coeditori  la  restituzione  del  pagalo 
indebitamente, l’altra  per  avere  la  sicurezza  di  questa  ripetizione.  E questa 
promessa  non  si  dee  trascurare,  perchè  correrehl>c  un  grave  rischio  re- 
quirente che  gli  mancassero  gli  estremi  della  restituzione  dell’indebito, 
attesoché  i Sii  U3f-1i3S  del  Codice  civile  non  accorderebbero  siffatta 
azione  se  non  a colui  clic  avesse  pagato  per  errore  di  fatto  o di  diritto, 
ma  non  già  quando  il  pagatore  sapesse  di  non  essere  debitore.  Ben  è 
vero  che  nel  S U34  si  accorda  la  ripetizione  del  pagamento  di  un  de- 
bito condizionato  o incerto,  e che  appunto  il  debito  verso  gli  ultimi  cre- 
ditori è condizionato  alia  liquidazione  dell’anteriore  credito  illiquido;  ma 
il  senso  della  legge  non  è abbastanza  ovvio,  ed  è più  elio  prudente,  ne- 
cessaria cautela  la  stipulazione  espressa  della  restituzione.  Nella  giuri- 
sprudenza francese  si  pratica  una  consimile  cautela,  come  ci  avvisa  Gre- 
nier,  ove  scrive:  nel  giudizio  d’ordine  i creditori  posteriori  in  grado  sa- 
ranno soddisfatti  pur  essi,  ma  coll’obbligo  di  restituirne  l’importo  al 
creditore  condizionale,  e devono  dare  una  buona  c sufficiente  cauzione 
per  questa  eventuale  restituzione  (2).  Però  non  esattamente  conclude 
Troplong  clic  con  questo  pagamento  sii  liberato  l’acquirente  verso  il  cre- 
ditore condizionato,  rimandando  costui  ad  esigere  il  suo  dovuto  dai  po- 
steriori creditori  (3),  coi  quali  non  ha  punto  contrattato:  nel  mentre  l’a- 
quircnte  a termini  del  suo  contralto  gli  rimane  personalmente  obbligalo. 

Se  non  ci  sono  creditori  utilmente  graduati  dopo  colui  che  ha  un  cre- 
dito illiquido,  l’acquirente  può  liberare  il  fondo  dalla  di  lui  ipoteca,  as- 
sicurandolo in  altra  guisa,  sia  col  deposito  della  somma  equivalente  a 
quella  inscritta,  sia  con  altre  guarentigie  (4). 

Il  nostro  S soggiunge:  a meno  che  la  maggioranza  de’creditori,  avuto 
riguardo  all’importo  del  credito  professato,  avesse  deliberalo  clic  debba 
ritenersi  presso  il  deliberatario.  Domandiamo:  so  l’acquirente  volesse 
pagare  ad  ogni  costo,  c non  avesse  in  contrario  alcun  obbligo  nel  capi- 
tolato della  subasta  o nelle  condizioni  dell’aggiudicazione,  non  potrà  egli 
praticare  il  deposito  nel  caso  che  non  potesse  pagare  per  credili  illiqui- 
di? Noi  non  crediamo  che  la  volontà  de’ creditori,  espressa  dopo  il  con- 
tralto giudiziale,  possa  nuocere  alla  libertà  dell’acquirente:  egli  non  è 
obbligato  che  a termini  del  suo  contralto;  egli  ha  dunque  diritto  di  pa- 
gare, ed  ove  non  gli  sia  possibile  di  pagare  cautamente,  egli  è autoriz- 
zato al  giudiziale  deposito. 

A questa  conclusione  non  sembra  opporsi  il  nostro  $,  perciocché  seni- 
li) Salando,  Labyr.  erti.  par.  2,  rap.  G, 
n.  i.‘ 

12)  C.renicr.  Ayp.num.  18",  Pcrsil,  sub  ari. 


2l8i  n.  8,  Troplonp,  (Ics  prir*  et  /ryp-n.OflO 
trr. 

(3)  Troploog-  des  prie • et  hyp  n.  !>CU. 

(\)  (ìrcnicr, 
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lira  piuttosto  ohe  alluda  soltanto  ni  raso  elle  ri  sia  contrarietà  di  voleri 
Ira  i creditori  stessi,  alenili  de' quali  volessero  il  deposilo,  gli  altri  pre- 
ferissero lasciare  il  prezzo  nelle  mani  dell’ acquirente  Perchè  la  leggo 
obbligasse  l’acqnirente  a (rallcnere  il  prezzo,  e quindi  a pagare  gli  in- 
teressi, ed  a soffrire  per  lungo  tempo  le  servitù  Ipotecaria  del  fondo,  o 
con  ciò  a menomare  i suoi  diritti  contrattuali,  bisognava  bene  che  par- 
lasse assai  più  chiaro  che  non  abbia  parlato.  Si  dee  dunque  interpretare 
nel  senso  limitato  de’  particolari  rapporti  tra  i creditori.  Costoro  possono 
a maggioranza  valutata  nell’ importo  de’ loro  credili  lasciare  all'acqui- 
rente il  prezzo.  Ed  ancor  qui  occorre  un’altra  limitazione;  perciocché 
qui  si  tratta  de’ creditori  che  non  furono  pagati,  non  già  di  quelli  che 
per  l'anzianità  furono  sicuramente  dimessi. 

Potrà  questa  maggioranza,  lasciando  11  prezzo  nelle  mani  dell’acqui- 
rente, liberare  il  fondo  da  tutte  le  iscrizioni?  Non  sembra  che  possano 
disporre  del  diritto  altrui.  La  legge  tratta  solo  del  lasciare  il  prezzo  all'a- 
cquirente, non  già  del  liberarlo.  11  fondo  non  è purgato  se  non  col  pa- 
gamento effettivo  o col  giudiziale  deposito;  ma  le  ipoteche  sussistono  se 
* l’acqnirente  trattiene  ancora  il  prezzo. 

41.  Ebbimo  già  occasione  d’avvertire  (S  LXI.  n.  S e 16)  come  la  ven- 
dita giudiziale  esecutiva  non  valesse  da  sè  sola  a rendere  esigibile  un 
credito  inesigibile,  contro  la  volontà  del  creditore.  La  stessa  conclusione 
dovremo  noi  allottare  anche  in  questo  luogo,  cioè  nel  caso  che  per  es- 
sere insufficiente  il  prezzo  a soddisfare  tutte  le  ipoteche  si  fosse  dato 
mano  al  giudizio  d'ordine  e al  riparto,  od  anche  nel  caso  che  si  fosse 
aperlo  il  processo  edittale.  E la  ragione  che  adduciamo  è questa:  che 
nessuna  legge  v’ha  che  favorisca  di  tanto  l’acquirente  da  rendere  in  suo 
riguardo  di  niun  effetto  lo  convenzioni,  c da  molestare  il  creditore,  e co- 
stringerlo a dimettersi  da  un  collocamento  vantaggioso  e fidato  de’suoi 
capitali.  Anzi  abbiamo  un  esplicito  argomento  nell’aulorità  del  S *2S  ilei 
Regolamento  giudiziario,  il  quale  negli  editti  per  le  subaste  addossa  al 
maggior  offerente  l’obbligo  di  ritenere  i debili  inerenti  al  fondo , per 
quanto  vi  si  estenderà  il  prezzo  da  offrirsi,  qualora  però  1 creditori  non 
volessero  accettare  il  rimborso  avanti  il  termine  clic  fosse  stipulato  per 
la  restituzione  del  medesimo.  » Per  questa  legge  è dunque  lecito  infe- 
rire che  l’acquirente  non  ha  il  diritto,  ma  solo  il  dovere  di  pagare  i 
credili  non  iscaduli.  E questa  leggo  riesce  assai  più  generale  di  quello 
che  sembra  a prima  vista;  perché  non  alludo  al  solo  caso  che  il  prezzo 
ritrailo  dal  fondo  basti  alla  soddisfazione  di  tulli  i credili  inscritti , ma 
si  estende  anche  al  caso  contrario  che  il  prezzo  non  basti  a ciò,  e quindi 
si  dia  luogo  alla  graduazione  e al  riparlo:  perche  essa  dice  significati- 
vamente ha  l'obbligo  ili  ritenere. ..  per  guanto  vi  si  estenderà  il  prezzo 
ila  offrirsi:  dunque  allude  al  caso  che  i debili  superino  il  prezzo  : quindi 
al  caso  del  giudizio  d’ordine  c del  riparto,  c quindi  al  caso  nostro. 
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Or  bene,  non  |>ossianio  a (Tallo  capacitarci  e dar  ragione  al  consigliere 
Giordani , il  quale  appunto  in  questa  nostra  posiziono  di  fatto  vorrebbe 
che  il  giudizio  d'  ordine  rendesse  esigibili  j crediti  inesigibili  (1).  Però 
ci  dispiace  clic  egli  non  abbia  confortata  quella  sua  conclusione  d’aleuna 
allegazione  . clic  ei  desse  materia  di  una  più  accurata  disamina  del  sog- 
getto, e forse  un  sufficiente  motivo  per  recedere  dall’  opinione  clic  cre- 
diamo suffragala  dalla  ragione  c dalla  legge  positiva  : come  quella  la 
quale  esplicitamente  impone  all’acquirente  all’asta  giudiziale  l’obbligo  di 
ritenere  i debili  inerenti  al  fondo,  e non  gli  accorda  già  il  diritto  di 
rimborsarli  avanti  il  termine  convenuto:  ehè  le  convenzioni  favorevoli 
al  creditore  devono  essere  rispettate  c conservate,  massime  quando  non 
si  ha  alcuna  ragione  prevalente  per  abolirle.  Adopera  Tizio  creditore  il 
suo  diritto  domandando  la  vendita  del  pegno?  Ben  gli  sla:  ma  il  di- 
ritto del  creditore  Sempronio  non  deve  essere  manomesso.  Non  è sca- 
duto ancora,  non  è esigibile  in  suo  prò  il  credito  di  questi?  si  venda  il 
fondo  per  realizzare  l’ipoteca  di  Tizio  : si  conservi  quella  di  Sempronio. 
Cosi  vuole  il  S 123  del  Regolamento  giudiziario.  Il  prezzo  del  fondo  non 
basta  a Tizio,  a Sempronio  c a Cajo?  Si  paghi  Tizio,  si  conservi  l’ipote-  * 
ca  non  (scaduta  di  Sempronio , c fatte  le  deduzioni  del  rispettivo  im- 
porto si  dia  il  residuo  a Cajo. 

Nulla  abbiam  qui  d’inconciliabile  fra  gli  interessi:  nulla  di  repngnante 
alla  ragione.  Tulli  i diritti  concorrenti  si  conservano  nella  rispettiva  condi- 
zione: nessuna  necessità  richiede  il  sacrifizio  dell’uno  di  essi.  Dovremo 
forse  I sciarci  stornare  della  quieta  contemplazione  del  giusto,  per  quel- 
l'adagio predicato  da  qualche  francese  scrittore,  che  la  vendila  giudiziale 
purghi  il  fondo  da  tutte  le  ipoteche?  Mainò;  perchè  ognuno  sa  qual 
enorme  divario  si  frapponga  tra  la  nostra  c le  forestiere  legislazioni; 
ognuno  sa  che  da  noi  caddero  i giudizii  dello  gride,  e le  purgazioni 
forzale;  c quindi  ognuno  inferir  dee  che  da  noi  non  ci  può  esser  biso- 
gno di  certe  disposizioni  secondarie,  appena  scusabili  nell’  imperfetto  si- 
stema ipotecario  francese.  La  pubblicità  del  nostro  ha  reso  inutile  del 
tutto  la  purgazione  violenta  ; ha  facilitalo  le  transazioni  ipotecarie,  c di 
conseguenza  ha  con  migliori  guarentigie  assicuralo  il  rispetto  e la  diu- 
turnità alle  ipotecarie  contrattazioni. 

Noi  dunque  persistiamo  nella  conclusione  professata:  che  nè  la  vendita 
giudiziale  nè  il  conscguente  giudizio  d’ordine  valgono  a rendere  esigibile 
contro  la  volontà  del  creditore  un  credito  non  ancora  scaduto. 

Diversa  dicemmo  è la  giurisprudenza  francese;  avvegnaché  Trop- 
long  cd  altri  si  pronuncino  apertamente  per  questa  immatura  esi- 
gibilità. 

Eglino  stanno  sul!’  autorità  della  legge  scritta,  c la  colorano  cosi.  Se 
il  possessore  vuol  vendere  la  proprietà,  deve  secondo  Tari.  2181  del 

(1)  liiordini.  lllnitrnz  ai  110  c del  licjfo'a'uenlo  giudiziario» 
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Codice  Na|K>leone  dichiarare  che  egli  è proni o a soddisfare  immediata- 
mente ai  debili  ed  ai  pesi  ipotecarii,  lino  alla  concorrenza  soltanto  del 
prezzo,  senza  distinzione  dei  debili  esigibili  o non  esigibili  (t).  Però  per 
ciò-solo  non  si  può  dire  che  questa  legge  privi  il  creditore  del  diritto 
che  gl’interessa  d’avere  sulla  incsigibililà  del  credito.  Se  il  possessore 
dev’esser  pronto  a pagare  il  debito  non  esigibile,  si  vorrà  forse  inferire 
che  il  creditore  sia  obbligato  a ricevere  il  pagamento  d’un  credito  non 
ancora  scaduto,  non  ancora  pagabile  a termini  della  convenzione  ? Es- 
sere pronto  a pagare  non  equivale,  credo,  ad  avere  il  diritto  di  pagare: 
ma  piuttosto  ad  averne  il  dovere.  Il  dire,  se  vuoi  fare  la  tal  cosa  sii 
pronto  a fare  una  lal’altra,  è piuttosto  un  imperativo  elle  un  facoltativo. 
Quell’art.  2184  corrisponde  nello  spirito  al  g 42iidel  nostro  Regolamento 
giudiziario.  In  questo  si  dice:  dee  l'acquirente  ritenere  l’importo  dei 
credili  non  scaduti,  se  meglio  non  piaccia  ai  creditori  di  esigerli.  In 
quello  si  dice:  sia  pronto  l’acquirente  a pagare , ed  c sottinteso,  se  i 
creditori  lo  esiggono;  ma  se  non  lo  esiggono  ; 1’  esser  pronto  ad  una 
cosa  non  equivale  ad  aver  il  diritto  di  farla. 

Eppure  Troplong  da  queste  parole  dichiarerà  d'esser  pronto,  dedusse 
che  la  sua  legge  avesse  autorizzalo  l’acquirente  a pagare,  a purgare  il 
fondo  da  tutte  ipoteche,  e con  ciò  gli  avesse  agevolato  il  modo  di  libe- 
rarsene 1 il  più  presto  possibile  da  coleste  seccature  che  imbarazzano 
la  proprietà  (2).  Tuttavia  la  legge  scritta  si  limitò  a dire;  1’  acquirente 
dichiarerà  che  è pronto  a pagare:  che  ha  i mezzi  di  dimettere  tutti  i 
creditori.  Ma  con  dire  ad  uno:  procacciati  danari  da  pagare,  non  com- 
prende che  si  dica  all’altro,  accetta  quel  danaro;  ma  solo  dice:  apparec- 
chia danari,  perche  so  l’altro  vuoi  riceverli  non  abbia  ad  ostacolo  il  tuo 
diritto  o il  tuo  volere  avverso. 

La  legge  del  brumale  nell’art.  30,  secondo  che  osserva  lo  stesso  Trop- 
long, avea  fatto  obbligo  aH'acquirenle  di  rispettare  le  scadenze,  le  con- 
dizioni, i vitalizi;,  i censi,  cosi  come  li  avrebbe  dovuto  rispettare  lo  stesso 
debitore  : ed  avea  fatto  bene.  Ma  IO  stesso  scrittore  si  crede  farsi  forte 
osservando  con  Tronchct,  che  dato  tre  crediti,  dei  quali  fosse  il  secondo 
inesigibile , questo  avria  impedito  la  realizzazione  del  terzo.  Chiun- 
que può  osservare  la  falsità  di  siffatta  avvertenza  distinguendo:  o que- 
sto credilo  è certo  nella  somma,  cd  è solamente  inesigibile:  e se  lo  si  con- 
serva, valutatolo  al  suo  valore,  si  può  bene  calcolare  il  residuo  prezzo,  c con 
esso  pagare  il  terzo.  0 il  ereditò  è condizionato  nella  sua  essenza:  ed 
allora  bisognerà  pur  sempre  che  il  terzo  aspetti  il  risultato  della  rondi- , 
zione  per  vedere  se  e di  quanto  possa  essere  pagalo:  c non  è possibile 
al  terzo  di  affrettare  Tavvenimcnlo  della  condizione , come  non  può  di- 


(1)  A questo  articolo  corrispondono  gli  art. 
9083  Coti,  cir.  siciliano  , art.  2229  Cod.  par- 


mense ; art-  2307  Cod.  albcrtino  ; art.  22JJ 
Cod.  cir  estense- 

U)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  n.  m 
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struggerne  lYfflcaeia  giuridica.  Dunque  in  questo  caso  è del  tulio  impos- 
sibile di  realizzare  il  terzo  credilo,  perchè  è impossibile  lp  affrettare  l’av- 
venimento che  è materia  d’una  condizione  casuale.  Ma  nè  Tronclicl  nè 
Troplong,  nè  alcun  giureconsulto  o legislatore  può  o cancellare  un  di- 
ritto condizionalo,  od  affrettare  l'avvenimento  d’  una  condizione  casuale; 
dunque  l’ inesigibililà  per  condizione  è inesorabile  : e l’incsigibililà  per 
la  lontana  scadenza  non  nuoce  al  terzo.  Dunque  cade  come  cosa  vana 
quell'argomento. 

Adduce  Troplong  Tari.  2180  per  dire  che  la  sua  legge  permette  di  pur- 
gare tutti  i privilegi  e tutte  le  ipoteche:  e lari.  2180  è lì-  apposta  per 
■smentirlo:  poiché  vi  leggiamo:  se  i creditori  non  chiedono  la  nuova 
subasta  (surenchères)  il  valore  dello  stabile  rimane  eguale  al  prezzo  esi- 
bito dall'acquirente,  il  quale  perciò  rimane  libero  da  ogni  privilegio  ed 
ipoteca,  en  pagani  Udii  prix  aux  créanciers  qui  seronl  en  ordre  de  re- 
cecoir,  ou  en  le  consigliali!  (1).  Qui  senz’  allro  Troplong  interpreta  que- 
ste ultime  parole  qui  seront  en  ordre  de  recevoir,  per  quei  creditori  che 
saranno  nella  graduatoria  collocati  in  ordine  utile.  Eppure  vediamo  la 
traduzione  italiana  officiale  interpretarle  diversamente,  dicendo  di  tpiei 
creditori  che  saranno  nel  grado  di  essere  soddisfalli , e più  esplicita- 
mente la  traduzione  Ialina  : rei  credUoribus  pcrsnlulo  (priclin),  si  àitjns 
accipiendi  polcslalem  aut  vokmlalem  Aaicawt.Vorrebbero  adunque  signifi- 
care clic  l'acquirente*  somministralo  tutto  il  prezzo  a quei  creditori  che 
il  potranno  ricevere,  rimane  liberato.  Ma  qualunque  sia  il  più  vero  si- 
gnificalo, a neri  basta  di  ammonire  gli  italiani  giureconsulti  da  qual  esile 
filo  dipenda  la  dottrina  francese  jn  questo  riguardo  ; da  una  deduzione 
affatto  irrazionale,  e da  bisticcio  della  legge  positiva. 

E se  anche  volessimo  conghietturarc  clic  secondo  la  genuina  espres- 
sione dcgli  art.  2184  e 2180  del  Codice  Napoleone  il  giudizio  d’ordine 
renda  esigibile  contro  la  volontà  del  creditore  il  eredito  inesigibile:  a 
siffatta  disposizione  noi  non  sapremmo  agevolmente  accomodare  il  no- 
stro consenso,  perchè  la  ragione  rifugge  dal  calpestare  il  diritto  del  cre- 
ditore, quando  da  nessuna  necessità  è costretta.  Ripetiamolo:  o il  cre- 
dilo è inesigibile,  perchè  non  iscadulo,  e conservandolo  su',  fondo  nou 
impedisce  la  realizzazione  dei  susseguenti  crediti  sul  residuo  prezzo  : o 
è inesigibile  per  la  pendenza  d’una  condizione,  o per  la  natura  del  con- 
ira Ito,  siccome  non  s’aspella  al  legislatore  di  affrettarne  l’ avvenimento, 
e mollo  meno  poi  di  cancellare  la  condizione  c il  contrailo , così  in 
ogni  ipotesi  bisogna  attenderne  l’osservanza  e il  risultalo.  Così,  o si 
paga  direttamente  il  credito  condizionato , e si  offendono  i posteriori  cre- 
ditori, che  sperano  che  la  condizione  non  si  verifichi  : o Vi  si  sorpassa 

(1)  Art.  copiato  negli  art.  9083  Coti.  eie.  si-  bilita  nell’ art-  913  del  Regolamento  ìfotcc.-i- 

ciliano  ; art.  2226  Cod.  civ.  parmense  ; art.  rio  gregoriano,  e nell'  ari.  <51  del  wotuprc* 

9313  Cod.  albortino;  art.  9394  Cod-  cir.  e-  prio  toscano- 
sterne.  Però  la  conclusione  contraria  6 sia- 
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pagando  i posteriori  creditori,  e il  credito  condizionalo  non  può  non 
sussistere,  ed  essere  eflicace  dopo  la  purificazione.  Non  possiamo  capaci- 
tarsi come  si  possa  addossare  ai  posteriori  creditori  il  debito  condizionato: 
e con  qual  diritto  si  possa  cangiare  senza  il  consenso  del  creditore  la  per- 
sona del  debitore  : come  si  possa  togliergli  la  garanzia  ipotecaria  prece- 
dente: quale  sia  inline  questo  principio  elio  comandi  il  sacrifizio  del  suo 
diritto,  della  sua  quiete.  Troplong  assevera  ebe  la  quiete  dell’acquirente 
sarebbe  un  criterio  di  preferenza  (1).  Ma  chi  lo  autorizza,  domandiamo 
ancora,  a preferire  la  quiete  di  colui  a quella  del  creditore'? 

Dalla  nostra  conclusione  negativa  trarremo  pure  gli  ulter.ori  oorol- 
larj:  che  rispettar  si  .devono  tutti  i credili  non  fscaduli  e tutti  i crediti 
condizionali , prima  che  la  condizione  si  verifichi , quali  sono  le  doli, 
tulle  le  rendite  vitalìzie  (2),  c le  rendile  perpetue  censuali. 

• 1 A . 

5.  Or  vediamo  come  si  debba  procedere  alla  perfezione  del  riparto, 
in  riguardo  al  processo  edittale  bisogna  conoscere  le  seguenti  disposi- 
zioni del  Regolamento  giudiziario. 

<*  Ai  creditori  dovranno  bensì  decorrere  gli  interessi  dopo  aperto  il  con- 
corso, e dovranno  anche  in  pendenza  di  esso  venire  pagati  ai  creditori 
muniti  d’ipoteca,  non  meno  che  le  annue  prestazioni , dal  prodotto  del 
loro  pegno,  in  quanto  vi  ha  in  esso  capacità,  secondo  1’  ordine  del  di- 
ritto risultante  dai  pubblici  registri  o altrimenti  apparente  » (;;  138  Reg. 
giudiziario). 

« Quei  creditori,  ai  quali  inconlraslabilraente  compete  diritto  di  prio- 
rità, dovranno  dimettersi  quanto  prima  sarà  possibile,  seuza  aspettare  il 
riparto,  c questa  dimissione  verrà  inscritta  c giustificata  negli  alti.  La 
ripartizione  finale  della  massa  di  concorso  non  si  potrà  sospendere  per 
causa  di  non  essersi  in  tempo,  ed  in  pendenza  degli  atti  delle  liquida- 
zioni, esalto  ovvero  venduto  un  qualche  credilo  apparlcnente  allo  slato 
attivo,  ma  dovrà  di  esso  rimettersene  l’esazione  ai  creditori,  e farsene 
loro  l’assegno  (g  148). 

“ Si  tosto  che  la  sostanza  sarà  realizzata  in  modo  da  potersi  fare  con 
essa  i pagamenti  in  tutto  o in  parte,  dovrà  r.ammìnislralorc  di  essa 
nel  primo  caso  senza  dilazione,  c nel  secondo  sopra  istanza  del  mag- 
gior numero  dei  creditori,  almeno  di  quella  classe  che  domanda  la  di- 
visione, formarne  il  riparto  secondo  la  priorità  clic  in  forza  della  clas- 
sificazione oppure  per  successivi  giudtcali-competerà  a ciascun  creditore, 
e consegnerà  quindi  tale  allo  corredato  di  tutti  i ricapiti  alla  delegazione 
contro  ricevuta,  notificando  tale  consegna  al  giudice  con  unirvi  la  ri- 
cevuta medesima,  e coli’indicazione  del  giorno,  dell’ora  c del  luogo,  do- 

(!)  Troplong,  des  pria.  et  hyp.  n.  939  naol,  in  noti*  a Troplong  dei  priv.  et  hyp. 
quat.  n.  939  qua!.,  ma  sema  aver  posto  la  nostra 

ti)  < rmengono  in  'questo  riguardo  Persi  I.  generale  conclusione, 

uri.  2Ì84,  l‘allo*  Rcp.  v.  hyp.  pag.  iti-  Spiu- 
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ve  e quando  sari  a ciascun  creditore  -aporia  l'ispezione  : di  ciò  se  ne 
dovrà  pur  avvisare  ciascuno  dei  creditori  esistenti  nel  luogo  del  giudizio, 
•o  ivi  rappresentati  da  un  procuratore,  sin  oliò  venga  loro  o non  venga 
-assegnata  nella  ripartizione  una  qualche  quota  di  pagamento  (S  i 49.)  » - 
« Sarà  jiermesso  a ciascun  creditore  di  leggere  presso  la  delegazione, 
e di  esaminare  Vallo  di  riparlo,  eomc  pure,  di  produrre  giudizialmente 
le  eeeezioni  ohe  mai  avesse  in  eonlrario  : ciò  però  dovrà  fare  l'opponente 
entro  giorni  quattordici  dopo  il  suddetto  avviso,  altrimenti  non  potrà 
essere  più  ascoltato.  Le  eccezioni  prodotte  contro  il  riparto  dovranno 
però  decidersi,  sentili  previamente  quei  creditori  ebe  vi  avranno  inte- 
resse (S  ISO)  ». 

11  creditore,  avverte  Srheidlcin,  deve  osservare  per  il  proprio  inte- 
resse, se  nel  riparlo  sia  stato  registrato  il  vero  imporlo  del  credilo;  se 
tutti  i beni  delia  massa  sieno  siati  posti  nella  utilità  da  dividersi  ; se 
egli  sia  veramente  iscritto  nel  riparto,  per  quel  pagamento  ohe  gii  coin- 
pele  : c finalmente  se  ad  un  altro  creditore  fu  assegnato  un  pagamento 
eira  non  gli  spella  in  lutto  o in  parto  (1).  - 

La  sovrana  Risoluzione  24  ottobre  1840  (5)  pubblicava  V aulico  De- 
creto 24  ottobre  1807  del  seguente  tenore:  «nei  § ISO  del  Regolamento 
giudiziario  non  è prescritto  che  le  eeeezioni  contro  il  riparto  della  massa 
del  concorso  debbano  prodursi  con  formale  libello,  discutersi  in  pro- 
cesso ordinario,  e giudicarsene  con  formale  sentenza , ma  soltanto  che 
debbano  prodursi  in  giudizio  entro  il  perentorio  termine  di  quattordici 
giorni,  e die  debba  essere  giudicalo  dopo  essersi  sentiti  i creditori  che 
vi  hanno  inleresse,  Le  eccezioni  prodotte  scuza  la  forma  di  un -regolare 
libello  non  possono  dunque  essere  respinte  ; ma  appunto  perché  non  è 
espressamente  prescritto  il  processo  ordinario,  tanto  meno  necessario, 
in  quanto  i diritti  delle  parti  devono  già  essere  stabiliti  da  decisioni  in 
via  civile  pria  che  sia  fallo  il  riparlo  della  massa,  e le  eccezioni  conico 
di  quello  non  poàsono  che  essere  appoggiale  a tati  decisioni,  ne  conse- 
gue die  le  accennate  eccezioni  devono  essere  prodotte  con  semplice 
istanza  al  giudice,  il  quale,  sentite  Te  parli  ohe  vi  hanno  inleresse,  deci- 
derà con  decreto,  cóntro  il  quale  è aperta  la  via  del  ricorso.  » (3) 
Aggiungiamo  col  § ISO  del  Regolamento  giudiziario  : 

« Quando  non  si  sarà  prodolfa  cnlro  14  giorni  alcuna  eccezione  con- 
tro il  riparto,  o dopo  che  le  prodotte  eeeezioni  saranno  decise , dovrà 
la  delegazione  rimeltere  Vallo  di  riparto,  da  essa  prima  sol toseritlo,  al 
giudice  presso  il  quale  dovrà  ritenersi;  all’  amministratore  della  massa 
però  se  ne  consegnerà  una  copia  coll’  Ordine  che  esso  paghi  di  confor- 
mità e senza  ritardo  quei  creditori,  i quali  s’insinueranno  », 

(1)  ScheidJcin  c Giordani  al  § 150  Rogo-  £>)  Giordani,  illustrai,  al  $ 150  Rcgolaroen- 

lamonto  giudiziario.  tu  giudiziario» 

(2)  Notificata  dal  Governo  lombardo  o dal 
Governo  veneto  il  20  marzo  1841. 
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Nei  seguenti  SS  152  e 154  si  regola  il  modo  eoi  quale  dee  esser  fatto 
queslo  pagamento. 

L’espropriato  Luigi  Mini  chiese  la  ratifica  del  riparto  presentalo  da 
Francesco  Iliani  il  23  maggio  1853,  i cui  errori  provenivano  dalla  gra- 
duatoria 5 dicembre  1831,  passata  in  giudicalo.  L’Appello  lombardo  col 
decreto  22  settembre  1854  num.  9558,  “ osservato  che  il  più  dei  rilievi 
opposti  al  riparto  hanno  per  soggetto,  non  già  la  correzione  del  ripar- 
to, bensì  la  eliminazione  e riduzione  de’ erediti  riconosciuti  e ritenuti 
nella  emanata  graduatoria,  ciò  che,  quando  ne  competesse  azione,  do- 
vrebbe formare  soggetto  di  particolari  giudizii,  da  essere  iniziali  con  for- 
male petizione  in  confronto  del  creditore  o creditori , che  nella  ragione 
dell’opponente  dovessero  subire  la  pretesa  eliminazione  o riduzione-  del 
loro  credilo  ritenuto  in  graduatoria;  osservalo  che  il  detto  libello  di  op- 
posizione al  riparto  non  sarebbe  nemmeno  proposto  in  confronto  dei 
creditori,  elio  a sensi  dei  rilievi  vi  avrebbero  un  interesse,  nò  in  con- 
fronto dei  medesimi  sarebbesi  concrelato  un  polito  per  una  decisione 
giudiziale,  dacché  il  libelto  proposto  chiama  in  giudizio  il  solo  Francesco 
Biani,  autore  del  riparto...  » annullò  d’ ufficio  il  processo.  Cosi  fu 
pure  annullato  dalla  suprema  Corte  di  giustizia  con  decreto  20  dicem- 
bre 1854,  ove  disse  che  i rilievi  suddetti  non  tendevano  in  ultima  analisi 
solo  che  a far  correggere  il  riparlo,  cioè  l’applicazione  effettiva  della  gra- 
duatoria slessa . già  passata  in  cosa  giudicala,  ed  invoivc  di  conse- 
guenza la  dimanda  delle  quistioni  di  diritto  da  decidersi  non  altrimenti 
che  mediante  sentenza,  previa  regolare  petizione  e contestazione  (i). 

o.  Altre  difficoltà  può  incontrare  la  redazione  e l'accettazione  del  ri- 
parlo, ogni  volta  che  rimanesse  alcuna  conteslazione  fra  i creditori  con- 
eorrenli  relativamente  alla  priorità  assegnato  torci  dal  giudice.  A primo 
aspetto  sembrerà  impossibile  quest’eventualità  a chi  considerasse  come 
tulle  le  pretese  ipotecarie  avanti  di  essere  tradotte  nel  riparto  devono  es- 
sere ventilate  nell'insinuazione  e nella  graduatoria,  e quindi  nelle  querelo  di 
priorità  (2).  E la  cosa  non  può  quasi  sempre  riuscire  altrimenti,  perché 
pel  S 135  del  Regolamento  giudiziario  la  pelizione  di  priorità  promossa 
dall’un  creditore,  quando  fosse  dichiarata  sussistente,  giova  a tulli  coloro 
ai  quali  il  reo  convenuto  nella  classificazione  è stalo  anteposto  o parifi- 
cato, quand’anche  non  avessero  avuto  parte  nel  relativo  giudizio.  Ella  è 
questo  tuttavia  un’eccezione  alla  massima  volgare  che  la  cosa  giudicato 
inter  alius  tertiu  nec  prodest  nec  noce!.  Ma  prescindendo  anche  da  ciò, 
potrebbe  accadere  che,  quella  petizione,  quando  fosse  esaudito,  non  potesse 


(t>  Gazzetta  d»  tribunali  ili  Milany,  an.  5- 
4855,  num.  £0. 

(3)  E fu  dilla! li  giudicato  coti  contro  il  de- 
creto 19  agosto  1850,  u.  17884 di  prima  istan- 
za dal  decreto  48  novembre  1830  p.  14987  ild 

VOL.  II. 


trib.  d'appello, o della  dee.  2G  fobbr.  ISSI,  □. 
544  di  terza  ulama:  CaszcUa  il*1'  tribunali 
an.  1,  1851  nuiu.  4G.  Fu  pur  giudicalo  cosi 
nel  caso  citato  nel  numero  precedente. 
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giovare  a un  creditore  intermedio,  quando  cioè  il  terzo  fosse  stato  col- 
locato contro  il  primo  in  una  data  più  antica  di  quella  che  al  suo  me- 
desimo diritto  fosse  siala  assegnala  nella  causa  promossa  da  lui  contro 
i creditori  collocali  in  un  grado  intermedio.  Allora  rimarrebbero  a com- 
binarsi le  risultanze  di  due  sentenze  veramente  contradditorie  (1).  Onde 
accadrebbe  una  disputa  difficilissima  per  combinare  la  priorità  risultante 
dalla  nuova  sentenza  tra  il  primo  e il  terzo  creditore,  con  quella  stabilita 
nella  graduatoria  tra  il  terzo  c il  secondo.  La  (piai  disputa  non  è nuova, 
perchè  ci  è somministrata  dai  comenlatori  della  famosa  legge  Claudius 
Felix,  Dig.  qui  poliores  in  pignore:  ove  disse  Paolo:  Claudio  Felice  avea 
ipotecato  lo  stesso  fondo  a tre  persone,  prima  a Eutichiana,  poi  a Turbone, 
da  ultimo  ad  un  altro.  Eutichiana  perdette  la  causa  di  priorità  contro  il  terzo 
e non  s’appellò:  rum  Eutichiana  de  jure  suo  ducerei,  superata  a/md in- 
dicevi a icrlio  creditore  non  provocaverat.  Anche  Turbone  perdette  la 
causa  di  priorità  contro  il  terzo,  ma  vinse  in  Appello.  Si  domandò  se 
Turbone  vincitore  del  terzo  e quindi  priore  verso  di  lui  in  diritlq,  fosse 
pure  da  preferirsi  ad  Eutichiana:  ovvero  se  il  terzo  perchè  vincitore  di 
Eutichiana  vincesse  eziandio  Turbone.  Qutrrebutur  ulrum  telline  eredi- 
tar riunii  Turbimela  superare  deberet,  qui  primam  crediti' icem  {supera- 
vi tj;  an.  ca  remota,  Turbo  tertium  escluderei?  Ambedue  appoggiandosi 
alla  medesima  sentenza  pronunciata  nei  rapporti  tra  Eutichiana  e il  terzo 
potevano  colorire  il  contradditorio  assunto.  Dicea  Turbone:  appunto  per- 
chè voi  terzo  avete  superalo  Eutichiana  prima  creditrice,  che  io  secondo 
rimango  primo,  c in  ogni  caso  superiore  a voi.  Replicava  l’altro:  ap- 
punto per  aver  vinto  Eutichiana  anteriore  a voi,  ho  dimostrato  d’ esservi 
supcriore,  perchè  altrimenti  non  avrei  potuto  superare  colei,  se  ad  essa, 
c quindi  anche  a voi  non  fossi  Alato  per  la  mia  condizione  giuridica  su- 
periore c prevalente:  si  vinco  vinccntem  le,  ergo  vinco  et  te. 

Cosa  dice  Paolo? 

Incomincia  dallo  scartare  un’opinione  che  può  piuttosto  imbarazzare 
che  non  appianare  la  posizione:  alcuno  dirà,  die’ egli,  che  il  terzo  per 
aver  vinta  la  causa  contro  il  primo  sia  subentralo  in  suo  luogo;  ma  ri- 
sponde: piane  cum  terlius  crediior  primum  de  sua  pecunia  dimisi t,  iit 
lw:nm  ejus  subslituitur  in  ea  quantilate,  quam  superiori  exsolvit.  Fue- 
runt  igilur  qui  dicerent,  hic  quoque  tertium  credilorcm  poliorem  esse 
debere.  Mihi  nequaquam  hoc  jusltim  esse  videbatur.  E didatti  il  terzo 
creditore  ha  piuttosto  distrutto  o II  credito  ipotecario  o il  grado  privi- 
legiato del  primo,  che  non  l’avesse  acquistalo  per  sè  medesimo.  La  qui- 
slionc  vera  è questa:  se,  avendo  il  terzo  colla  cosa  giudicata  in  proprio 
favore  distrutta  la  prelazione  dell’ ipoteca  del  primo  creditore,  abbia  .im- 
plicitamente elevata  la  propria  ad  un  grado  supcriore  a quel  secondo:  o 
se  al  contrario  quella  cosa  giudicata  abbia  eliminala  sollauto  la  priorità 

(1)  Vedi  un  caso  analogo  proposto  da  Degli  Sforza,  Dir.  di  pegno  cap.  XIV,  § 94  pag.  414. 
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del  primo,  o conservata  quella  del  secondo.  La  quistionc  ha  dunque  per 
materia  di  ricerca  quale  sia  l’ efficacia  della  sentenza  pronunciala  tra  il 
primo  o il  terzo  creditore  ne’  rapporti  col  secondo,  cioè  nel  sapere  se  il 
secondo  diventerà  primo,  o sarà  posto  dopo  il  terzo  divenuto  primo,  o 
avanti  o dopo  del  primo  postergato  ai  terzo.  Ncguzanzio  (t)  e Mercuriale 
Merlino  (2)  vagarono  fuori  del  seminalo  cercando  se  la  sentenza  fosse 
stata  giusta  od  ingiusta:  distinzione  oziosa,  perchè  si  deve  decidere  in 
base  al  fatto  della  cosa  giudicata,  c non  già  sulla  verità  obbiettiva  de’ 
diritti  intatti  (Ielle  parti.  Qui  si  tratta  d'una  verità  giudiziale,  che  si  pre- 
sta indeclinabile  come  un  fatto,  c non  una  verità  obbiettiva  e reale  che 
non  sia  ancora  toccata  da  alcun  giudice.  Ben  è vero  che  la  tesi  proposta 
esibisce  de’  rapporti  giuridici  che  sono  impossibili  a verificarsi  in  natu- 
ra: anzi  diremo  che  involgono  una  perfetta  contraddizione  logica,  perchè 
Eutichiana  o è prima  creditrice,  o non  la  è:  se  la  è,  dev’essere  e in  ri- 
spetto al  secondo  e in  rispetto  al  terzo:  se  non  la  è,  non  dev’essere  nè 
coll’uno  nè  coll’altro.  Ma  qui  abbiamo  un  fatto  giudiziale,  una  sentenza 
che  dice  il  contrario  del  contenuto  tli  quel  dilemma.  E un  assurdo,  con- 
vengasi: ma  è un  giudicato,  una  verità  giudiziale;  rei  indicata  prò  ve- 
rilate habelur  (3):  e presta  quindi  non  il  soggetto  intorno  a cui  dispu- 
tare, ma  il  soggetto  di  fatto  e il  punto  da  cui  deve  dipartire  la  disputa. 

Il  giureconsulto  romano  non  esce  appunto  da  questo  postulalo,  ed  esa- 
mina con  cura  gli  effetti  di  quella  sentenza.  Udiamolo  nella  sua  breve  c 
incisiva  analisi:  i'onc  primam  crediiriccm  judicio  convenisse  tertium  cre- 
ditorem,  et  exceptione  aliove  modo  a ter! io  superatavi:  numquid  adver- 
sus  Turbonem  , qui  secando  loco  crediderat,  tertius  credilor,  qui  pri- 
mam vicit,  EXCEPTIONE  REI  JCD1CAT/E  ITI  POTKST? Sitilo  Modo  Ut  ttpi- 

nor,  perchè  è assioma  volgarissimo  clic  la  sentenza  non  ha  effetto  verso 
persone  estranee  al  giudizio:  res  indicata  inler  alias  tertio  nec  prodest, 
nec  nocet.  Dunque  il  terzo  creditore  non  potrà  millantarsi  anteriore 
al  secondo  in  base  d’una  sentenza  pronunciata  in  confronto  del  primo, 
e non  di  esso  secondo.  Parimenti  costui,  il  eredilore  Turbone,  non  potrà 
vaierei,  come  nel  caso  precedente  non  polea  essere  pregiudicalo,  della 
sentenza  suddetta:  atti  contro,  si  post  primum  judicium,  in  quo  prima 
credilri.t  superata  est  a tertio  creditore,  secondini  credilor  (conira)  ter- 
tium obtinueril,  poterti  itti  exceptione  rei  judicalce  adversus  primam 
crediiriccm?  Nullo  modo,  ut  opinar.  Se  egli  volesse  dichiararsi  primo 
creditore,  vi  resisterebbero  il  primo  o il  terzo  creditore,  ossia  le  parti 
traile  quali  fu  pronunciata  la  sentenza  che  egli  invoca,  c lo  farebbero 
stare  a segno,  con  respingerlo  siccome  estraneo  alle  risultanze  di  quella. 

Cosa  si  potrà  adunque  conchiudere?  Se  il  primo  è vinto  dal  terzo,  il 

(I)  N«ga lamio,  de  pignor-  par.  ti,  mcm.  (1)  Log.  201  Dig.  de  div • reg.  jurit,  leg. 
3,  nuca.  43,  44-  23.  Dig.  de  slalu  homin. 

(3)  M.  Merlici,  de  pignor.  lib.  S,  4it.  1 qua-. 

41,  d.  7 e 8. 
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terzo  non  diventa  primo,  il  secondo  non  può  essere  secondo  se  non  ci 
lia  un  primo;  perché  soggiunge  Paolo  a modo  di  conclusione:  igitur  nec 
lerlins  ereditar  successil  in  ejus  loculi),  quetn  erettisi t:  nec  inter  alias 
rrs  indicata  alivi  pradesse  atti  nucere  salci.  Chi  sarà  dunque  il  primo, 
chi  il  vero  secondo,  chi  l'ultimo? 

Il  grande  Lcibnilz,  annoverando  questa  tra  le  maggiori  difficoltà  del 
Diritto  ingenuamente  confessa  : decisionali  I.  C.  l ‘alili,  ut  mollissime  dicavi, 
non  intelligo  (t).  Nega  Paolo,  soggiunge  per  giustificare  il  proprio  imba- 
razzo, diesi  dovesse  restituire  il  primo  luogo  ad  Kulichiana;  non  vuol  pre- 
porre il  terzo  al  secondo:  e lin  qui  benissimo.  Sed  cimi  negai  et  inni  sc- 
etmdum  Kutkhiano  proponi  debere,  acumen  ejus  requiro.  Xatn  quid  de- 
iiique  deridi t,  uni  qiwtnudo,  negalis  prioribus,  al  iter  possibile  est?  Però 
la  soluzione  data  da  Paolo  non  ci  sembra  nè  cosi  inconcepibile,  nè  cosi 
disperata.  Osservisi  che  Paolo  mette  il  suggello  alla  disputa  con  questa 
proposizione:  sed  sine  projudicio  priaris  senlentio,  toltivi  jus  olii  cre- 
ditori integrino  relinquitur.  Questo  rimarco  sia  lume  che  ci  gnidi  alla 
soluzione.  Due  diversi  generi  di  rappòrti  esistevano  fra  questi  tre  credi- 
tori: l’uno  anteriore  alla  sentenza  pronunciala  tra  KiiLiehiana  c il  terzo, 
l'altro  posteriore.  Nel  primo  genere  di  rapporti  Kulichiana  era  il  primo 
creditore,  Turbone  il  secondo,  terzo  il  terzo.  Nel  secondo  rapporto,  cioè 
in  conseguenza  del  secondo  giudizio,  il  terzo  diventava  prevalente  al 
primo.  La  contraddizione  fra’ lutti  i creditori  permane  insolubile  se  quei 
duo  ordini  di  rapporti  non  si  distinguono  per  l'ulteriore  deduzione  (a). 
Vuoisi  sapere  ciò  che  spellerà  al  secondo  creditore?  La  sua  posizione 
giuridica  non  può  essere  regolata  dal  secondo  rapporto,  che  nasce  dalla 
sentenza  pronunciata  Ira  il  primo  c il  terzo  creditore,  perchè  egli  seconde* 
vi  è estraneo;  ma  deve  essere  regolata  nell’ordine  in  cui  si  trovava  da 
prima.  Dunque  Turbone  si  conserva  secondo  creditore,  'e  nei  riparlo 
gli  si  assegna  quella  parte  di  prezzo  che  avrebbe  avuto  se  non  ri  fosse 
siala  la  sentenza  tra  il  primo  e il  terzo.  Vuoisi  regolare  il  rapporto  del 
primo  c del  terzo?  Tra  questi  due  ci  ha  il  secondo  giudizio,  il  secondo 
rapporto:  ci  ha  la  sentenza  die  pronunciò  anteriore  II  terzo  al  primo. 
Or  bene,  ritenuta  la  quota  che  si  saria  assegnata  al  primo  se  il  riparto 
si  avesse  dovuto  faresecondo  il  primo  rapporto,  abbia  il  terzo  sulla  somma 
che  saria  toccata  al  primo  creditore  quanto  basti  al  credito  suo,  rimanga 
il  residuo  al  primo. 

Suppongasi  che  il  fondo  sia  apprezzato  ili  100,  l'ipoteca  del  primo 
fosse  di  40,  dell’islcssa  somma  quella  ilei  secondo  c quella  del  terzo.  Se- 
condo il  primo  rapporto  il  primo  avria  avuto  40,  il  secondo  40, il  terzo  20: 


(1)  Leibnilz  voi-  4,  Jurisprud.  pag.  64- 
e nell’  opuscolo,  specimen  difficit Itati*  in 
jure,  $ 39. 

(9)  Vegga* i a modo  d‘  esempio  in  qual 
guazzabuglio  inestricabile  arme  condono  1*  in- 
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terprelazione  dei  giureconsulti:  Accorcio,  Bar- 
tolo , Dion.  r-ottofredo  e Cujaccio  a questa 
legge,  Donncau,  de  pignora  cap.  <3,  Balduin, 
de  pigliar,  cap.  19,  Sjtlgbdo  luhyr  ci  ed  par 
5,  cap.  14  n.  3<*. 
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nel  secondo  rapporto  invece  il  secondo  creditore  continua  ad  avere  40, 
il  terzo  ha  40  perché  dovendo  essere  preferito  al  primo  gli  porta  via  ciò 
che  egli  arpia  avuto  in  primo  luogo  : e quesli  ha  i 20  del  terzo. 

Suppongasi  ancora  che  sul  fondo  di  100  il  primo  avesse  un’ ipoteca  per 
60,  il  secondo  per  60.  il  terzo  per  20.  Accadrò  nel  primo  rapporto,  che  il 
primo  creditore  avrebbe  avuto  60,  il  secondo  40,  il  terzo  nulla.  Esami- 
nando la  cosa  nel  secondo  rapporto,  il  secondo  creditore  continua  ad 
avere  io,  il  terzo  ha  i suoi  20  perchè  stanno  nella  somma  che.  sarebbe 
toccala  al  prijno:  questi  ha  i residui  40. 

Suppongasi  che  sul  fondo  di  ino  il  primo  avesse  40.  il  secondo  «0,  il 
terzo  60:  questi  nel  primo,  rapporto  avrebbe  avolo  nulla:  nel  secondo 
rapporto  invece  avrebbe  i 40  del  primo,  e perderebbe  gli  altri  20:  il 
primo  rimarrebbe  scoperto. 

Queste,  sono  le  conseguenze  del  criterio  posto  da  Paolo  giureconsulto, 
c che  noi  come  ovvio  c giusto  adottiamo. 

2.  Veniamo  all’ultima  difficoltà  che  è senza  forse  la  più  pratica  che 
s’incontri  nella  redazione  del  riparto,  ed  è quella  ehe  ha  per  cagione  la 
concorrenza  delle  ipoteche  collettive  sopra  più  fondi  colle  speciali  sopra 
ciascuno. 

Supponiamo  che  Tizio  avesse  concesso  a Meyio  per' un  suo  debile  di  90 
mila  lire  un’ipolcea  cumulativa  sul  fondo  A,  sul  fondo  FI  e sul  fondo  C; 
indi  avesse  costituito  a prò  di  Sempronio  per  un  debito  di  80  mila  lire 
sul  fondo  A,  poscia  a Martino  per  un  simile  debito  sul  fondo  B,  c da 
ultimo  a Paolo  per  (IO  mila  lire  sid  fondo  C altrettante  ipoteche  speciali. 
Suppongasi  ancora  che  ognuno  di  questi  fondi  valesse  90  mila  lire.  Se 
Mcvio  realizza  la  sua  ipoteca  collettiva  sul  fondo  A,  verrebbe  a privare, 
il  eredilore  Sempronio  dcU’uliljlà  della  sua  ipoteca  : so  viene  sul  fondo  B, 
spoglierebbe  Martino:  se  sul  fondo  C,  metterebbe  Paolo  allo  scoperto. 
Se  al  contrario  ripartisse  la  sua  ipoteca  sopra  tulli  i fondi  insieme,  di- 
modoché, prelevasse  sid  loro  prezzo  una  quota  proporzionale  al  rispedivo 
valore,  riavrebbe  il  suo  erodilo , e laseerebbe  agli  altri  la  totale  o par- 
ziale solvibilità  del  proprio.  Sia  dunque  nel  suo  assoluto  arbitrio  di  rea- 
lizzare l'ipoteca  collettiva  piuttosto  nell’uno  che  nell’altro  modo :.  egli 
tiene  in  pugno  la  fortuna  degli  altri  creditori  speciali:  imperciocché  dal 
concetto  medesimo  dell’ ipoteca  desumemmo  nel  g XLV1  e nel  S LVII 
n.  4 o s quella  sua  facoltà  di  scegliere  per  l'esecuzione  qualsivoglia  Ira  più 
fondi  c qualsivoglia  parte  dèi  fonilo  obbligalo:  facoltà  elle  corrisponde  al 
.carattere  d’ individualità  o indivisibilità  adiva  dell’ipoteca  stessi!  (t).  Ma 
ove  si  adottasse  questo  principio  rigoroso,  esclama  Malici,  ne  nascerebbero 
molli  abusi,  c si  aprirebbe  il  campo  alle  frodi.  In  fatti  un  creditore  con 
ipoteca  generale  potrebbe  acquistare  a vii  prezzo  i varj  credili  inscritti. 

(1)  Troploi^  dei  prie,  et  hyp.  diub.  130.  (Jauthior,  tnhrogalion.  nmn.  254 
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minacciando  di  limitarsi  altrimenti  ad  esperire  l’azione  ipotecaria  gene- 
rale sui  beni  specialmente  ipotecali  a coloro  che  rifiutassero  la  cessione; 
ottenuta  la  cessione  di  alcuno,  potrebbe  esaurire  la  esecuzione  sugli  altri 
beni,  e conservarsi  intatte  le  ipoteche  sui  fondi  che  furono  ipotecati  sul 
credilo  ceduto;  potrcblie  danneggiare  i terzi  per  inimicizia,  per  vendetta, 
o per  deferenza  verso  qualche  creditore  posteriore,  esccutando  i beni  sog- 
gelti--alle  ipoteche  anteriori.  Ciò  non  è tulio:  l'ultimo  creditore  ipoteca- 
rio non  mancherebbe  di  prevalersi  del  § 40*2  del  Codice  civile  per  acqui- 
stare il  credito,  pel  quale  vengono  escussi  i beni,  c poi  come  subingresso 
nelle  azioni  csecutarc  lutti  gli  altri  immobili  ipotecati  risparmiando  quello 
su  cui  gravita  la  sua  ipoteca  speciale.  Ecco  a quanti  inconvenienti  si  an- 
drebbe incontro  adottando  la  regola  generale  nel  suo  pieno  rigore;  ma 
tale  non  può  essere  lo  spirito  della  legge  (1). 

L’egregio  avvocalo  veneziano  ha  ragione,  c quantunque  il  principio 
dell’individualità  attiva  non  possa  essere  un  oggetto  di  disputa,  vedasi 
qual  miserando  conflitto  d’interessi  rimane  da  appianare.  Dall’una  parte 
l’individualità  dell' ipoteca  di  Mevio  sovrasta  minacciosa  contro  tutti  i 
posteriori  creditori:  le  leggi  gli  hanno  dato  abilità  di  ipotecare  più  fondi 
di  quello  che  alla  sua  garanzia  abbisognassero,  e sebbene  nel  nostro  reg- 
gono non  si  conoscano  le  ipoteche  generali  del  sistema  romano  e fran- 
cese, tuttodì  però  occorrono  casi  d’ipoteche  collettive  non  aventi  di  spe- 
ciale che  la  circostanziala  designazione  de’  beni  sottomessi.  Dall’ altra  parie 
irovansi  i posleriori  creditori,  cui  la  legge  concesse  di  venire  sul  mede- 
simo fondo,  se  cd  in  quanto  ne  rimanga  alcuna  utilità  dopo  la  soddisfa- 
zione del  creditore  precedentemente  inscritto.  Qui  ci  ha  un  reale  e in- 
declinabile antagonismo  d’interessi:  qui  ritornano  a conflitto  come  eterni 
nemici  l’aforisrao  legislativo  e il  sentimento  dell' equità:  e dove  essi 
combattono  certo  è clic  la  scienza  non  può  dormire  d’ una  facile  indiffe- 
renza. Egli  è questo  un  fenomeno  di  quella  immanente  legge  di  pro- 
gresso che  informa  c vivifica  le  cose  civili.  Le  leggi  moderne  tolsero 
quell’esosa  prerogativa  che  a Roma  uvea  il  primo  creditore  sui  seguenti: 
tolsero  a lui  l’esclusivo  esercizio  del  suo  diritto,  permettendo  la  con- 
temporanea funzionabilità  delle  posleriori  ipoteche.  Ma  se  i loro  lempera- 
mcnti  bastano  nel  caso  che  tulli  concorrano  sullo  slesso  fondo,  invano  li 
desideriamo  in  questo  caso  del  concorso  delle  collettive  collo  ipoteche 
speciali.  Se  nelle  leggi  antiche  i posteriori  creditori  non  potevano  difen- 
dersi in  tutti  i rasi  dall'arbitrio  del  primo,  c se  per  le  leggi  moderne  a 
quel  suo  arbitrio  fu  imposto  un  freno  nel  caso  del  loro  concorso  sopra 
un  solo  cd  identico  fondo,  rimane  nell’altro  caso  Intatta  l’opera  conci- 
liativa del  Legislatore  e del  giureconsulto:  rimane  cioè  a trovare  un  prov- 
vedimento per  la  Composizione  di  questi  contrarii. 

\ i 

(1)  Mattei  t al  $ 471  Cod.  cir.  auslr.  ap-  furouo  mess  io  filiero  anche  da  Luigi  Chiesi 

pendice  1,  art.  2H4,  nitro.  8.  Questi  pericoli  lUt.  ipot.  num.  S40. 


Digitized  by  Google 


I 


PARTE  I!.  E A PO  111.  J l.\SV.  t)3!ì 

Ma  il  Legislatore  non  proferì  ancora  in  questa  emergenza  l'oracolo  suo. 
Clio  «leve  fare  il  giureconsulto?  Dovrà  egli  indifferente  spettatore  per- 
mellere  il  sacrificio  dell’ una  parie,  o non  invece  cercare  un  partilo  di 
composizione,  che  possa  adoperarsi  dal  privato  giureconsulto  senza  arro- 
garsi l’ autorità  legislativa? 

Il  primo  e più  derisivo  rimedio  che  si  potrebbe  suggerire  ai  posteriori 
creditori  eop  ipoteca  speciale  è quello  di  dimettere  col  jus  offerendi  il 
creditore  dall’ipoteca  collettiva,  e per  tal  guisa  otlcneme  la  surroga,  c 
con  essa  realizzare  l’ipoteca  collettiva  in  modo  che  non  nuoccia  alla  pro- 
pria speciale  (I). 

Ma  nel  caso  clic  essi  non  potessero  per  mancanza  di  mezzi  pecuniarii 
oltenero  la  dimissione  di  quel  creditore,  la  posizione.  loro  rimane  allo 
stesso  imbarazzo,  clic  è assai  difficile  a sciogliere  con  un  qualche  ripii'go 
che  pel  consenso  generale  della  giurisprudenza  assicuri  l’indennità  loro. 

Noi  per»)  non  dividiamo  in  questo  l’opinione  di  Troplong,  ove  dice: 
che  allorquando  il  creditore  con  posteriore  ipoteca  speciale  non  avesse 
presa  la  precauzione  di  farsi  surrogare  col  pagamento  fatto  nelle  mani 
del  creditore  munito  d’ un’  ipoteca  anteriore  collettiva,  bisogna  decidere 
senza  esitazione  che,  se  questa  ipoteca  collettiva  assorbe  il  prezzo  e nulla 
rimane  ad  essi,  sieno  del  tutto  spogli  d’ogni  diritto  sugli  altri  beni  del 
debitore  (2).  Imperocché  ci  lusinghiamo  di  potere,  se  non  in  tutti  i casi, 
almeno  in  alcuni,  suggerire  qualche  modo  efficace  alla  desiderala  con- 
ciliazione. -, 

Varii  sistemi  in  proposito  furono  esibiti:  esaminiamoli  paratamente. 

8.  Primo  sistema:  far  si  che  il  creditore  dall'ipoteca  collcttila  ne  ri- 
partisca il  soddisfacimento  sopra  ciascun  fondo  obbligalo  in  giusta  pro- 
porzione del  rispettivo  valore  (3). 

Questo  partito  sembra  a prima  vista  racchiudere  la  pretta  negazione 
del  diritto  del  creditore  dall’ipolcea  collettiva,  cioè  del  principio  del- 
l'individualità c indivisibilità  attiva  di  questa  sopra  qualumpie  fondo. 
Perù  noi  non  crediamo  che  quel  principio  non  debba  in  qualche 
eventualità  pratica  dimettere  alcun  che  del  suo  rigore  e della  sua  dog- 
matica assolutezza,  come  avviene  d’ogni  altro  principio  giuridico,  che 
non  ha  nulla  di  sostanziale  in  se,  ma  ben  si  mollifica,  quando  senza 
sconcio  all’uno  determini,  fra  i quali  è rapporto,  si  sostituisce  un  equi- 
valente. Termine  ultimo  dell’individualità  attiva  dell’ipoteca  è la  pronta 
e sicura  soddisfazione  del  credito  professalo:  quando  in  alcun  altro  modo 
questo  fine  si  imo  raggiungere,  cade  ogni  necessità  logica  di  quella  leggi: 
intermedia.  Fattore  di  questa  trasposizione  giuridica  è quel  sovrano  prin- 
cipio metodico:  qttod  libi  non  noce t et  alteri  prodesl,  unii  iure  conce- 
deudum  : ture  oequilas  suggerii,  elsijure  defkiamur  (4). 

I 

(t)  Gaulhier,  tubrogalion . mini.  959.  (4)  Arg.  ex  Irg.  2,  § 5»  Dig.  de  aqna  pluv. 

(2)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num.  158.  arcend. 

(3)  Gautbier,  subrogation.  num.  255. 
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Cosi  è che,  allorquando  il  «roditore  dall’ipoteca  collettiva  può  in  qual- 
sivoglia modo  realizzare  il  suo  diritto  anche  senza  rincarino  la  sua  pre- 
tesa col  principio  della  individualità,  il  summum  jus  deve  cedere  il  luogo 
all’ equità,  il  diruto  individuale  al  civile,  senza  «li  clic  degenererebbe  in 
una  esosa  ingiuria  verso  le  pur  giuste  reclamazioni  do’  seguenti  credi- 
tori. Orni’ ebbe  Tarribiea  dire:  questo  principio  dell’ indivisibilità  non  Jia 
altro  scopo  che  quello  di  procurare  al  creditore  di’’  mezzi  più  pronll  c 
sicuri  di  ricuperare  il  valsente  ilei  suo  credito;  «piando  però  avesse  uti- 
lizzato il  suo  diritto  in  tutta  la  sua  latitudine,  non  ci  ha  ostacolo,  aflìne 
di  contrabbilanciare  l’interesse  dei  terzi,  c distribuire  questa  ipoteca  sopra 
lutti  i Tondi  obbligati,  in  laide  rate  proporzionali  al  loro  valore  (1). 

È però  diflieile,  e non  è sempre  possibile  di  altuare  questo  provvedi- 
mento; avvegnaché  talvolta  non  può  il  creditore  ripartire  la  sua  ipoteca 
collettiva  senza  disagi  e gravi  pericoli  : quando  cioè  ludi,  i fornii  obbli- 
gati non  vengono  nell’islesso  giudizio  d’ordine,  e il  loro  prezzo  non  è 
oggetto  dello  stesso  riparlo.  In  questo  caso  se  lo  si  obbligasse  a «picsta 
divisione,  lo  si  obbligherebbe  a ricevere  quella  sola  parte  di  pagamento 
che  sarebbe  prestata  da  «|uel  fondo  che  fH  venduto,  e dovrebbe  per  le 
restanti  quote  esporsi  a nuovi  aiti  giudiziali,  e mettersi  al  rischio  anche 
di  perderlo  o diminuirlo  nel  caso  di  deterioramento  o distruzione  del 
fondo  non  eserutalo.  Allora  parlerebbe  in  suo  favore  ii  principio  dell’in- 
dividualità dell’Ipoteca;  dappoiché  declinando  dalla  salutare  sua  efficienza 
verrebbe  a soffrirne,  c quindi  rimarrebbe  egli  sacrificalo  all’ indennità 
degli  altri  creditori,  i quali  come  posteriori,  cd  assai  più  improvvidi  per 
la  specialità  della  propria  ipoteca,  meritano  certo  assai  minori  riguardi. 
In  tal  caso  adunque  il  sistema  suggerito  piuttosto  che  conciliativo  riusci- 
rebbe violento,  lesivo  e quindi  ingiusto  e da  rifiutarsi.  Il  principio  del- 
l'indivisibilità dcll'ipolcca,  scrive  Troplong,  resiste  a questa  pretesa.  Il 
creditore  munito  d’un’ ipoteca  generale  anteriore  non  può  venire  astro! lo 
ad  una  discussione  lunga,  imbarazzante  e dilatoria.  In  caso  contrario  la 
sua  ipoteca  generale  lo  aggraverebbe  anziché  avvantaggiarlo:  toni’  é 
che  si  fosse  limitato  ad  un’ipoleea  Speciale,' che  gli  avrebbe  risparmiato 
tanle  lungaggini  (2).  Quindi  Ganlliier  ebbe  a eonchiudere  energicamente: 
clic  so  alcune  decisioni  giudiziarie  hanno  creduto  in  simile  circostanza 
di  poter  rimettere  il  creditore  munito  d’un’ipoteea  generale  a tarsi  pa- 
gare sopra  beni,  il  cui  prezzo  non  era  ancora  da  distribuirsi,  o che  non 
erano  siali  ancora  venduti,  esse  sono  a riprovarsi , perchè  contenenti  in 
questo  riguardo  un  vero  eccesso  di  poicrc  (3). 

Ma  nell’àltra  ipotesi,  che  cioè  lutti  i fondi  obbligati  all'ipoteca  collettiva 
cadessero  nello  stesso  giudizio  d’ordine,  e fossero  oggetlo  dello  stesso 
riparlo,  il  sistema  proposto  non  avrebbe  per  avversità  insormontabile  il 

> (i)  Tarriblo  noi  Reperì,  di  Merlin,  v.  (3)  Troplinjt,  des  prie,  et  hyp • num.  7S2- 

trantcriplion,  § 6,  num,  X.  7.1V 

(3)  Gaulbior,  subrognlion.  num.  338. 
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principio  dell'individualità:  perche,  polendosi  colla  somma  de’  prezzi  ot- 
tenuti dalla  vendila  di  ciascun  fondo  dimcllere  Immediatamente  c per 
intero  il  credito  della  suddetta  ipoteca,  non  fa  differenza  ed  ostacolo  il 
donde  provenga  il  danaro  del  pagamento,  o il  modo  con  cui  sì  faccia  (i). 

Dunque  questo  sistema  in  questa  speciale  circostanza  può  ammettersi, 
e quindi  Mevio ‘(nella  fattispecie  imaginata  di  sopra)  avrebbe  30  sul  fon- 
do A,  30  sul  fondo  B,  30  sul  fondo  C : in  lutto  90,  che  è la  somma  del 
suo  credilo.  E quindi  sul  fondo  A rimarrebbe  00  a Sempronio,  sul  fon- 
do B 00  a Martino,  sul  fondo  C 00  a Paolo. 

Può  ancora  ammettersi  queslo  temperamento  di  Grenier,  che  senza 
costringere  il  creditore  dall’ipoteca  collettiva  a ricevere  tante  rate  di  pa- 
gamento dai  diversi  acquirenti  di  pifi  fondi,  si  possa  assegnarglielo  sopra 
un  solo  fondo,  rimettendo  il  creditore  con  ipoteca  speciale  sopra  di  que- 
sto ad  esigere  quelle  quote  in  Mi  lui  vece  sugli  altri  fondi  (2).  Tutto  si 
ridurrebbe  ad  una  delegazione  di  pagamento,  che  il  creditore  speciale  ben 
s’affrelterebbc  di  accogliere:  fortunato  se  in  questo  modo  facile  si  sot- 
trae al  temuto  concorso  dell’ipoteca  collettiva.' 

E questo  partito  fu  adottato  in  un  caso  riferito  dallo  Zini  (3).  Il  mar- 
chese Olevano  avea  un’ipoteca  collettiva  sopra  due  fondi  situati  l’uno  nel 
territorio  di  Lodi,  l’altro  su  quello  di  Pavia:  sul  primo  aveano  ipoteche 
speciali  posteriori  Carlo  Parodio  con  altri:  sul  secondo  i fratelli  Fassi 
eredi  Soardi.  Ambedue  i fondi  per  consenso  delle  parti  vennero  nello 
stesso  giudizio  d’ordine,  ventilato  nel  tribunale  di  Pavia.  Lo  stesso  cónte 
Olevano  incaricalo  del  riparto  si  assegnò  il  pagamento  del  suo  eredito  ■ 
sul  prezzo  drl  fondo  di  Lodi.  Avvantaggiavano  i creditori  su  Pavia.  Quei 
di  Lotti,  chiesero  la  riforma  del  riparto,  e col  decreto  18  maggio  1827 
l’ottennero.  Il  tribunale  diceva:  osservalo  che  il  conte  Olevano  per  ri- 
peterà generale  ha  diritto  di  essere  pagato  su  qualunque,  parte  dei  beni 
ipotecati,  cd  è quindi  giusto  che  egli  nel  riparlo  si  collochi  prima  sul 
prezzo  dei  beni  di  Lodi,  poi  su  quello  dei  beni  di  Pavia;  osservato  che 
i creditori  con  ipoteca  speciale  sul  fondo  di  Lodi  non  possono  impedire 
questa  collocazione,  ma  solo  possono  impetrare  di  subentrare  nei  diritti  . 
dcH’OlcA’ano  stesso  per  quella  parte  di  prezzo,  cui  l’ Olevano  avea  diritto 
sui  beni  di  Pavia:  riforma  il  riparto  in  ciò,  che  fermo  il  diritto  dcll’O- 
lcvano,  debba  il  prezzo  degli  altri  beni  di  Pavia  essere  ripartilo  per  la 
quota  proporzionale,  cui  avrebbe  avuto  diritto  Potevano,  in  favore  de’ 
creditori  di  Lodi.  S’appellarono  i fratelli  Fassi  credi  Soardi:  e l’Appello 
ombardo  con  decreto  17  agosto  1827  confermava  il  riparto  dell’Òlevano. 
Ma  l’aulico  decreto  2S  gennajo  18-28  confermò  il  decreto  di  prima  istanza.  * 
Conchiudasi  adunque,  che  questo  primo  sistema  è giusto  ed  applicabile 
eoi  temperamento  di  Grenier.  nel  raso  ehe  il  prezzo  di  tulli  i fondi  sog- 

(1)  Troploag  flt<$  pria.  >'t  hyp  nnm.  "(io.  (r>)  Zini,  Giurisprud  pral.  ?ol.  IO  par- 1 

(3)  (Ircnier  hfipolhrq.  ntisn.  fwi  pojr- 
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golfi  all' ipoteca  collettiva  cadesse  nello  stesso  riparlo.  Però  a ipicsto  si- 
stema resiste  un’ obbiezione;  essendoché  ripartendo  l’ipoteca  collettiva 
equabilmente  sopra  Ciascun  fondo  si  favorirebbe  l’ ultimo  creditore  egual- 
mente che  l’anteriore.  Perché  Sempronio  avente  l’ ipoteca  speciale  perso, 
cd  anteriore  a Martino  e a Paolo,  perderebbe  le  20,  avendo  solo  00  sul 
prezzo  residuo  del  fondo  A:  Martino  perderebbe  Teglia!  somma,  o Paolo 
al  contrario,  sebbene  l’ultimo  creditore,  otterrebbe  l’integrale  pagamento 
del  suo  credito  di  60:  coloro  sariano  dunque  ad  onta  della  loro  priorità 
e prelazione  ipotecaria  a peggior  condizione  dell’ultimo. 

».  Questa  obbiezione  dié  causa  ad  un  secondo  sistema,  col  quale,  in 
questo  medesimo  caso  che  venissero  in  una  stessa-  esecuzione  lutti  i 
fondi  ipotecati,  si  vorrebbe  ripartire  l'ipoteca  collettiva  in  modo  che  le 
anteriori  ipoteche  speciali  non  soffrano  pregiudizio  dal  concorso  delle 
ipoteche  speciali  posteriori  (t).  Valga  ancora  l'esempio  che  ponemmo  di 
sopra.  Abbia  Sempronio  il  suo  credilo  di  80  sul  fonilo  A del  valore 
di  00,  e rimanga  10:  abbia  Martino  il  suo  credilo  di  80  sul  fondo  B,  e 
rimanga  10;  abbia  Movio  questo  residuo  di  20,  indi  realizzi  le  residue  70 
sul  fondo  C,  e rimanga  all’ultimo  creditore  Paolo  la  somma  di  20,  e 
perda  le  altre  io  del  Suo  credito.  Quesla  partizione  si  raccomanda  a prima 
vista  come  preferibile  sull’  antecedente;  perché  si  dice  che  l’ultimo  cre- 
ditore meriti  minori  riguardi  per  aver  contrattalo  col  debitore  in  un  tempo 
in  cui  (ulta  la  sua  proprietà  era  assorbita  dalle  precedenti  ipoteche  (2). 

In  questo  senso  la  pratica  francese,  e con  essa  Grenier  (3),  Troplong  (t) 
■ e Gauthier  (3)  si  sarebbero  decisamcrite  pronunciati.  Tuttavia  non  v’  ha 
forse  cosa  più  evidente  che  la  opinione  contraria,  quando  si  osservi  che 
la  priorità  temporale  non  può  aver  luogo  tra  ipoteche  che  cadono  sopra 
fondi  diversi,  c non  concorrono  in  alcun  modo  sopra  un  solo  di  essi: 
le  quali  perciò  rimangono. Tuna  rispètto  all’altra,  perfettamente  cslranc, 
e non  collegato  da  alcun  rapporto.  L'ultima  ipoteca  non  sarebbe  vera- 
mente nè  prima  nè  ultima  in  rispetto  a quelle  che  affettano  gli  altri 
fondi.  Il  creditore  l’aolo  (nell’esempio  allegalo)  non  ha  alcuna  ragioue 
di  csscro  posposto  a Sempronio  e Martino  : ma  per  essi  non  tam  poticr 
gitani  solus  esse  ridetti!’  (6).  Questo  riflesso  non  isfuggi  neppure  a Gau- 
thier (7),  il  quale  però  non  vi  fece  sopra  quell’ attenzione  che  sembraci 
avesse  dovuto  meritare.  Tuttavia  non  ci  sembrano  d’alcun  valore  le  sue 
ragioni  contrarie;  perchè  col  ripetere  che  Tuliimo  crediloro  sia  il  meno 
meritevole  di  protezione,  è lo  stesso  clic  dire,  che  la  prelazione  ipotecaria 

(1)  Gauthier,  subrogation.  o.  233.  (3)  Gauthier,  subrogation.  n.  237  coi  giu- 

(2)  Grenier,  hyp ■ nura.  182,  Gauthier,  su-  ’ dicati  riferiti. 

brogation.  num.  237,  Troplong,  (Ut  prie • (6)  l.cg.  9,  Dig.  qui  polior • in  pigìi.  Vedi 

et  hyp.  prèfaee.  § XLVI1  num.  il. 

13)  Grenier,  hyp-  nnm.  182  e iss.  (1)  Gauthier,  tubrogation • nuai.  23G. 

(A)  Troplong,  rfes  priv.  et  hyp . num.  "CO 
0 "61  coi  giudicati  da  esso  riferiti- 
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in  ragione  di  tempo  ha  luogo  in  riguardo  ad  ipoteche  costituite  sopra 
proprietà  differenti.  Nè  possiamo  commuoverci  per  l’accusa  che  colla 
nostra  opinione  si  aprirebbe  Un  libero  sfogo  alle  frodi,  abilitando  il  de- 
bitore già  insolvibile  a paralizzare  con  finte  ipoteche  rclìleacia  delle  pre- 
cedenti ipoteche  speciali  (I):  avvegnaché  rispondiamo  'che  la  legge  non 
deve  tutelare  il  privalo  piti  di  quello  clic  l’ordinaria  prudenza  provve- 
derebbe.  11  precedente  creditore  si  è egli  accontentato  d’un  ipoteca  spe- 
ciale, già  superala  dal  concorso  d’una  ipoteca  generale  o ■ collettiva  ? im- 
pulci sibi.  1 registri  ipolecarii  lo  avvertivano  di  quel  pericolo.  Nessimo 
del  resto  vorrà  dubitare  che  il  debitore  potesse  concedere  quell'ipoteca 
posteriore:  e nessun  prudente  giureconsulto  vorrà  essere  corrivo  di 
tanto  da  stimmatizzare  per  illusoria  o fraodolosa  quell’  ipoteca,  per  ciò 
clic  fosso  siala  presa  sopra  un  fóndo  alcun  tempo  dopo  che  altri  fondi 
furono  ipotecati.  Però  riconobbe  l’indecenza  di  questa  accusa  lo  slesso 
Gauthier  (2),  ove  domanda  a sé  stesso,  qual  è quell’atto  che  non  si  possa 
in  qualche  caso  appuntare  d’una  simulazione  fraudolente?  Non  c per  una 
simile  possibilità,  dic’egli,  e quando  nessuna  prova  si  oppone  alla  since- 
rità di  un’atlo,  che  si  può  dinegargli  l’efficacia:  solo  possono  i giudici 
reprimere  la  frode  quando  6 dimostrala. 

La  sorgente  di  tutte  queste  obbiezioni  si  trova  nei  motivi  del  decreto 
1G  luglio  1821  della  corte  di  Cassazione  francese,  ove  si  dice:  « In  fin 
di  fine,  s’ egli  è della  natura  dell’ipoteca  speciale  di  restringere  la  sua 
efficacia  all’immobile  che  ne  è oggetto,  è pure  nello  spirito  generale  del 
sistema  ipotecario  d’aver  riguardo  all’  anteriorità  dei  diritti  acquisiti; 
perchè  il  creditore  che  ha  prestalo  per  ullimo  ha  avuto  minor  ragione 
di  fiducia  nella  solvibilità  del  debitore  di  quella  che  avessero  avuto  gli 
altri  (3)  ».  Curioso  ragionamento  è" questo:  si  concede  che  un  dato  prin- 
cipio sia  vero,  ma  si  vuole  insieme  che  sia  vero  anche  il  suo  contrario. 
Si  concede  clic  l’ipoteca  non  ha  efficacia  sopra  un  fondo,  sul  quale  non 
cade,  c si  vuole  irisieme  che  abbia  la  realità  e la  priorità  (corollario 
della  realità)  sopra  un  fondo  diverso.  Se  questa  non  è una  formale  con- 
traddizione, non  sapremmo  dove  trovare  alcun’  allra  più  saliente. 

In  quel  decreto  ci  si  regala  anche  il  perchè  di  quella  contradditoria 
proposizione.  Esaminiamolo,  se  non  foss’altro  per  rintracciare  l’ errore 
entro  i più  scuri  ripostigli.  Perchè,  vi  si  dice,  il  creditore  die  ha  dato 
a prestito  per  l’ulfimo  ha  avuto  una  minor  ragione  che  non  gli  altri 
di  credere  alla  solvibilità  del  debitore.  Eppereha  domandiamo  noi  alla 
nostra  volta?  Bisognerà  pur  concedere  che  talvolta  egli  non  avrà  cono- 
sciuto le  precedenti  ipolecho  speciali,  perchè  cadenti  sopra  fondi,  sui 
quali  non  venendo  ad  acquistare  alcun  diritto,  non  interessavagli  di  cono- 


in  Grcnier.  hyp.  num.  185.  Gauthier , loco  (3)  Troplonf,  des  prie,  et  hyp.  nura.  “tìo. 

Gauthier,  suòrngation.  nura.  957. 

(9)  Gauthier,  subrognliou.  nura.  249. 
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scere  la  condiziono  giuridica.  In  quest»  caso  egli  non  c altrimenti  de- 
meritevole  che  gli  si  faccia  giustizia  secondo  i principii  generali  del  di- 
ritto, e non  meno  degli  altri  creditori  speciali,  che  si  sono  accontentati 
«l’un  ipoteca  primeggiata  pur  essa  daU’ipoteca  collettiva. 

Suppongasi  ancora  che  egli  avesse  conosciute  le  precedenti  ipoteche 
speciali.  E che  si  conehiuderà  da  ciò 3 Clic  egli  dovesse  rispettarle  ? Ben 
sia.  Ma  egli  le  ha  rispellale  nel  loro  essere,  nell’efficienza  loro.  Che  al- 
tra efficienza  aveano'esse  che  la  efficienza  reale?  (fucsia  non  cstende- 
vasi  sul  fondo  ipotecato  all'ultimo  .creditore.  Vorrassi  forse  diro:  cono- 
sciuto che  più  erano  i debili  clic  non  l'attività  del  debitore,  mal  si 
comporta  quegli  che  gli  concede  credenza  ? 0 in  termini  più  legali  : 
vorrassi  dire  clic  un  ereifitore  ehirografario  (clic  tale  è il  creditore  ipo- 
tecario del  fondo  A per  rispello  al  fondo  B),  possa  annullare  tutte  le 
ipoteche  posteriori  pcrrhè  posteriori  al  suo  eredito?  Io  non  se  dopo  ohe. 
esiste  un  diritto  ipolenriò  un  tal  dubbio  sia  duralo  aleuti  momento  in 
un  serio  corvello.  Perchè  profonda  è la  distinzione  del  credilo  personale 
e del  credito  reale.  Chi  si  accontentò  dell’Ipoteca  sul  fondo  A non  volle 
o non  ebbe  l'ipoleoa  sul  fondo  B:  non  è quindi  nò  priore,  nè  posteriore 
alle  ipoteche  concesse  sopra  questo.  Chi  ha  acquistato  un’  ipoteca  sul 
fondo  B,  si  oppone  coil’effiearja  reale  sopra  qualunque  pretesa  non  iscritta 
sopra  questo  fondo:  quindi  laido  meglio  esclude  la  bizzarra  pretesa  di 
priorità.  L’uno  può  accontentarsi  d'un’ipoteca  sul  fondo  A,  l’altro  d’un’ipote- 
ca  sul  fondo  B:  ma  il  creditore  ipotecario  su  A non  ila  diritto  reale  su  B: 
a suo  riguardo vò  creditore  rhirografario.  tTn  creditore  ehirografario  non 
può  distruggere  un’  ipoteca  aquistata  da  un  ehirografario  posteriore. 
Quesle  mi  sembrano  nettissime  ragioni.  E dii  dubitasse  ancora  non  ha 
che  a consultare  in  proposito  le  eloquenti  rimostranze  di  un  ornatissimo 
giureconsulto,  qual'  è Luigi  Chiesi  fi):  coi  quale  conchiuderemo  che  questo 
secondo  sistema  è inamissibile. 

io.  Nel  caso  che  uno  stesso  giudizio  d’ordine  e di  riparlo  non  com- 
prendesse il  prezzo  di  ludi  i fondi  -soggetti  nll’ipoieca  collettiva,  vedem- 
mo essere  impraticabile  il  primo  sistema  proposto.  Bimane  perciò  a ri- 
cercare in  proposito  un  opportuno  provvedimento. 

Terzo  sistksu  , secondo  la  seguente  proibizione  di  Tarrible:  che  il 
creditore  denudalo  della  una  ipoteca  speciale  per  la  concorrenza  dell'i- 
poteca collettiva  meriti  d’  essere  surrogato  in  questa  slessa  ipoteca 
collettiva , e possa  esercitarla  sopra  gli  altri  fondi  cpobbligati  ad  essa: 
però  non  oltre  la  quota  che,  ciascun  fondo  atri»  dovuto  prestare,  se  si 
fosse  stabilita  tma  proporzione  tra  l’imporlo  deli  ipoteca  collettiva  e il 
valore  di  quelli  (2).  Cosi  nella  superiore  ipotesi,  cscrcilando  Mcvio  la 


• ' (1)  RhM  , tilt.  tput.  mim.  34!» , voi,  3,  (ai  Turisti-,  Hépcrtoir  t>e  Merlin,  v.  tran- 
pjf  R sriptìou,  si  6,  nuin-  3,  li  refior,  fiyf.  mini. 
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sua  i|>oteea  collettiva  sul  fondu  A,  rimane  scoperto  Sempronio:  epperciò 
è costui  surrogato  nella  stessa  ipoteca  collettiva  allo  scopo  di  ricuperare 
in  parte  il  suo  eredito  di  80  sopra  i fondi  B e C a danno  dei  creditori 
Martino  e Paolo.  Siccome  il  credilo  collettivo  fu  per  noi  imaginato  di 
uo,  e il  valore  di  ciascun  fondo  trovasi  pure  di  00 , cosi  il  credito  sud- 
detto- sta  ni  valor  complessivo  dei  fondi,  come  1 a 3 : quindi  la  quota 
di  ciascun  fondo  e eguale  ad  un  terzo.  Dedurrà  quindi  Sempronio  que- 
sto terzo,  come  dovuto  dal  fondo  A,  ed  eserciterà  la  residua  ipoteca  col- 
lettiva di  00  sui  fondi  B c C , compensandovi  la  pari  somma  del  suo 
credito  di  80,  e perdendo  le  20.  Suppongasi  invece  che  il  credito  di 
Sempronio  fosse  siato  di  +0,  egli  eolia  surroga  non  avria  potuto  ricu- 
perare'di  più  di  ciò  clic  interessa  al  rimborso  del  suo  credito,  cioè 
esigerebbe  da  Mevio  e da  Mariino  solamente  l’importo  di  questo. 

Questo  sistema  è somigliante  al  primo,  modificalo  dalla  proposta  di 
Grenier , che  cioè  il  creditore  dall’ipoteca  collettiva  eserciti  l'individua- 
li là  del  suo  diritto  dove  meglio  gli  piace , ma  deleghi  ai  creditore 
speciale  le  sue  ragioni  sugli  altri  fondi  nel  modo  stesso  ch’egli  le  avrebbe 
esercì  late,  se  avesse  sparlila  la  sua  ipoteca  in  proporzione  del  valore  di 
tutti  i fondi  obbligali.  Ma  presso  la  comune  degli  scrittori  francesi  questo 
sistema  è rifiutato,  massime  per  due  ragioni.  Per  la  prima  dicono  che 
la  surroga,  che  si  vuol  concedere  al  creditore  speciale,  è fittizia,  c come 
tale  non  può  valere,  perchè  la  surroga, secondo  essi,  è di  stridio  Diritto, 
e quando  non  ù espressamente  concessa  dalla  legge,  non  può  essere  in- 
dotta e riconosciuta  dal  privalo  giureconsulto  (1).  E (piando  anche  la 
surroga  fosse  concessa  con  maggiore  estensione , come  ad  esempio  net 
Diritto  austriaco  (2),  ella  sarebbe  puf  sempre  (inizia;*  perchè  non  s’ap- 
poggia sull*  effettivo  pagamento  del  secondo  ai  primo  creditore,  ina  sulla 
gratuita  supposizione  clic  il  prezzo  clic  sarebbe  toccalo  al  secondo  credi- 
tore fosse  quasi  sialo  ceduto  da  esso  lui  al  primo.  E di  vero  il  prezzo 
era  dovuto  al  primo  Creditore  eoli’  ipoteca  collettiva  , od  a lui  diretta- 
mente pagato  dall’acquirente  del  fondo  venduto  o da  persona  all’ intuito 
diversa  dal  secondo  creditore , e questi  per  essere  secondo  non  ebbe 
mai  diritto  a quel  prezzò,  nè  tampoco  lo  toccò:  non  può  dunque, averlo 
impiegato  in  pagare  colui,  e non  può  dirsi  surrogato  (3). 

Ma  se  questi  due  ostacoli  riescono  invincibili  ai  comentatòri  della, legge 
francese,  noi  ne  accagioniamo  lo  sviluppo  parziale  e imperfetto  di  que- 
sta; la  quale  non  avendo  elevalo  paranco  i particolari  aforismi  della 
tradizione  alla  dignità  d’un  principio  superiore  (+),  non  polè  indi  som- 

17»,  Troploog,  des  priv.  et  hyp.  num.  730.  (2)  § LI.  num.  47  0 91. 

(1)  Il  clic  è riconosciuto  dallo-stesso  Tar-  (3)  Tropiong,  des  priv.  et  hyp.  nuui.  758, 

Tibie,  loco  cilato.  Grenier,  Ayp.num.  179.  Del-  Gauthicr,  subrooution,  num,  245. 
vincourt,  tom.  8,  pag.  82.Troplong,  des  priv.  (4)  § LI  oam.  90. 

et  hyp.  num  758.  Gauthicr,  subroyativu 
num.  991-240. 
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ministrare  un  criterio  di  deduzione  sufficiente  per  le  remote  contin- 
genze pratiche  ch.c  esaminiamo.  Con  dir  questo  richiamiamo  alla  memo- 
ria quello  che  dissimo  del  Diritto  austriaco  (l),  vero  ristoratore  del  prin- 
cipio sommo  della  surroga;  richiamiamo  eziandio  ciò  che  dissimo  in- 
torno all’induzione  e alla  immediata  deduzione  di  questo  principio,  clic 
vuol  essere  limitato  od  esteso  secondo  il  comporta  il  suo  contenuto  ana- 
litico. Nell’induzione  dissimo  che  la  disposizione  imperativa  per  cui  il 
pagatore  d’un  debito  altrui  è surrogato  nel  credito  dimesso,  supponesse 
un  principio  razionale  : che  siffatto  principio  ossia  la  causa  della  surroga 
non  consistesse  nel  fallo  materiale  del  pagamento,  perchè  questo  per 
sé  solo,  anziché  trasferire,  estinguo  il  credilo;  ma  si  dovesse  collocare 
nell’  interesse  medesimo  del  pagatore  , combinalo  coi  possibili  riguardi 
verso  il  creditore  e i terzi  (2). 

Sotto  la  luce  viva  di  questo  principio  ci  sembra  che  le  due  obbiezioni 
proposte  dai  francesi  scompaiano;  perocché  se  la  surroga,  almeno  se- 
condo la  nostra  legge,  é retta  da  un  principio  superiore  e generale,  non 
è più  un  provvedimento  particolare,  eccezionale  e limitalo  da  tutte  le 
restrizioni  c proibizioni  d’una  giurisprudenza  che  non  vi  si  conosce  al- 
tra derivazione  clic  dal  beneplacito  del  Legislatore:  quindi  può  estendersi 
a qualunque  caso  che  non  fosse  previsto,  purché  fosse  incidente  nel  rag- 
gio di  quel  principio.  Scompare  eziandio  la  seconda  obbiezione,  che  la 
surroga  del  caso  proposto  sia  fittizia  perchè  scompagnata  dal  pagamento; 
essendoché  questo  non  Si  considera  come  causa  efficiente  di  essa,  ma 
come  semplice  occasione  determinante,  alla  quale  si  può  sostituire  alcun 
altra:  ma  la  causa  vera  consiste  nell’interesse  di  chi  vuol  la  surroga, 
che  sia  compatibile  coll’interesse  del  creditore  dimesso  e dei  terzi. 

Con  questo  non  abbiamo  però  sciolto  il  nodo  della  quistionc:  non 
abbiamo  ancora  dimostrato  il  come  può  avvenire  questa  surroga  ; non 
abbiamo  ancora  dimostrato  la  sua  possibilità  legale  colla  deduzione  dal 
principio  predicalo.  Procediamo  dunque. 

Può  avvenire  che  il  creditore  dall’  ipoteca  collettiva  sia  disposto  ad 
acconsentire  alla  surroga  in  beneficio  del  creditore  dall’ipoteca  speciale; 
può  avvenire  che,  rifiutandosi  colui,  la  rhiegga  questi  al  giudice,  la  cui 
autorità  supplisse  alla  renitente  volontà  del  privato:  factum  jtidicis  re- 
putano' factum  partis.  Vediamo  se  nel  primo  caso  si  possa  concedere 
una  surroga  cffleace.Lo  può,  crediamo,  il  creditore  dall’ipoteca  collettiva, 
quand’egli  dichiarasse  in  prò  del  credilorc  dall’ipoteca  speciale  di  rice- 
vere il  pagamento  del  prezzo  assegnatogli  nel  riparlo , in  duo  distinte 
maniere.  Per  l’una  lo  riceverebbe  in  quella  porzione  che  gli  toccherebbe 
se  avesse  diviso  la  sua  ipoteca  collettiva  equabilmente  sul  valore  di  cia- 
scun fondo  ipotecato  ; per  la  rimanente  parte  farebbe  una  rinuncia  al- 
l’individualità della  sua  ipoteca  in  prò  di  quel  creditore,  che  gli  vorrebbe 

(I)  5 L.1  nuiu.  11  e 21.  (2)  § LI  nutn.  35  b. 
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secondo,  ma  col  patio  corrispettivo,  clic  questi  gli  lasciasse  la  stessa 
parte  di  prezzo  in  luogo  di  pagamento  del  suo  residuo  .credilo , e allo 
scopo  di  ottenerne  la  surroga  efficace  nelle  restanti  sue  ragioni  ipoteca- 
rie sopra  gli  altri  fondi  non  ancora  escussi.  Questa  convenzione  mi 
sembra  lecita  c nelle  sue  parli  c nella  sua  complessiva  efficacia  ; per- 
chè il  creditore  può  rinunciare  all’  individualità  della  sua  ipoteca, 
senza  rinunciare  all’ipoteca  medesima:  può  limitare  la  sua  azione  a una 
parte  del  fondo  o del  prezzo,  senza  perdere  il  diritto  di  reagire  sopra 
gli  altri  fondi  per  la’  rimanente  parte  dot  credilo  insoluto.  Potendo  ri- 
nunciare a questa  prerogativa,  alla  sua  rinuncia  può  porre  quelle  con- 
dizioni che  gli  sembrano  più  confacenti  al  suo  interesse  : quale  quella 
di  indurre  il  secondo  creditore  a dimetterlo  in  vista  dei  benedeii  della 
surroga  conseguente.  Questi  può  ottenerla  c adoperarla  contro  i terzi  ; 
perciocché  il  surrogante  col  rinunciargli  in  parte  l’individualità  del  suo 
diritto,  e col  ricevere  il  pagamento  aH'cflelto  della  surroga,  non  eslinsc 
il  credito  corrispondente,  ma  lo  trasferì  in  esso  secondo. 

Più  difficile  è il  caso  che  il  primo  creditore  non  volesse  prestarsi  a 
questa  complicata  transazione.  Poli-avvi  supplire  l’autorità  del  giudice  ? 

Tra  due  creditori  che  contendono,  l’uno  ad  evitare  un  danno,  l’altro 
non  per  non  perdere,  nò  per  guadagnare,  ma  solamente  per  un  rifiuto 
o immotivalo  e irragionevole,  o malizioso  per  rovinare  o favorire  a 
suo  arbitrio  gli  altri  creditori,  l’equità  del  giudice  non  può  stare  indif- 
ferente. Ma  avrà  egli  diritto  di  costringere  il  renitente'?  Già  avriano  ri- 
sposto gli  antichi:  non  est  militiis  indulgendoli!  si  nil  laturus  sis  nisi 
ul  officia s.  Ma  trattandosi  di  eccitare  c determinare  la  volontà  relut- 
tantc  di  un  cittadino  può  sembrar  dubbio,  se  l’autorità  dell’  interprete 
della  legge  possa  funzionare  dove  la  legge  tace,  poiché  quella  non  è illi- 
mitata, nè  s’estende  oltre  la  sfera  della  legge,  nè  il  magistrato  può  dap- 
più di  essa:  ne  co  magie  lege  libai  sunto,  era  scritto  nelle  XII  tavole  (1).' 

Non  è vero  tuttavia  che  dove  tace  la  legge  non  jiossa  supplire  tal- 
volta 1’cquità  del  magistrato;  poiché  il  Codice,  civile  austriaco  nel 
S 7 lo  autorizzò  nei  casi  veramente  dubbii  agiudicare  secondo  i principii 
del  Diritto  naturale,  avuto  riguardo  a tutte  le  circostanze  del  caso , ma- 
turamente ponderale.  Per  questo  principio  generale  di  competenza  non 
potrebbe  è vero  il  giudice  imporre  un  vincolo  al  privato,  nemmeno  nel 
caso  che  ci  fosse  una  necessità  urgente  nell’  ordine  civile,  perché  allora 
s’usurperebbe  l’autorità  legislativa,  e la  libertà  c il  bell’essere  individuale 
sarebbero  esposti  a quotidiani  pericoli , agli  abusi  d’un  si  esagerato  |io- 
terc.  Ma  dove  una  decisione  non-  offenderebbe  un  legittimo  o naturale 
interesse,  e favorirebbe'  insieme  un  vero  ed  urgente  contrario  interesse, 
sembraci  che  possa  essere  proferita  c valere  come  emanazione  d’  una 
autorità  legittima  c competente.  Cosi  nel  caso  nostro  potrebbe  il  giu- 


(I)  In  Uottofrcd.  XII  tabul-  fragili,  lib.  1,  in  fine- 
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dice  temperare  l' individualità  dell’  ipoteca  collettiva  in  modo  da  non 
olTendcre  il  vero  p legittimo  interesse  di  dii  la  professa , e netto 
stesso  tempo  in  modo  da  favorire  la  compossibililà  di  questa  colle  alile 
ipoteche. 

• I.  Come  in  riguardo  al  primo  sistema,  cosi  anche  in  riguardo  al 
terzo  si  appone  l’obbiezione:  che  quella  ripartizione  proporzionale  al 
valore  di  «iascun sfondo  obbligato  all'ipoteca  collettiva  favorisce  l'ultimo 
Creditore  con  ipoteca  speciale,  in  pregiudizio  degli  anteriori  (I).  Qqesla 
obbiezione  diè  luogo  ad  un  altro  progetto  limitativa)  del  precedente. 

Quaiito  si6ti-.ua  : la  surroga,  che  si  concede  al  creditore  con  ipoteca 
speciale  offeso  dal  concorso  dell’ipoteca  collettiva,  non  potersi  esercitare 
in  danno  degli  altri  creditori  aventi  ipoteca  sui  fondi  coobligali  all’i- 
poteca collettiva,  se  non  in  ragione  della  data  dell'inscrizione  della  pro- 
pria ipoteca. 

Questo  sistema  corrisponde  perfettamente  a quello  che  esaminammo 
come  secondo;  solo  differisce  in  ciò,  che  il  primo  riguarda  il  caso  che 
non  lutti  i fondi  eoobligati  all’ipoteca  cadono  nella  stesso  ripàrio,  il  se- 
condo nel  caso  opposto.  Ma  il  principio  da  cui  muovono  è l’identico,  c 
quindi  non  può  essere  diversa  la  conclusione  nostra.  L’obbiezione  e il 
provvedimento  relativo  che  prendiamo  in  esame  furono  accreditali  nella 
giurisprudenza  francese,  come  dissimo  di  sopra,  c furono  nel  caso  speciale 
proposti  e difesi  da  Tròplong  (2)  e da  Gaulhier  {:!)  e la  dottrina  di  co- 
storo fu  adottala  nell’alt.  2330  del  Codice  albedine , formulalo  cosi  : 
« qualora  accada  clic  un  creditore  anteriore  avente  un’  ipoteca  generale 
ottenga  la  soddisfazione  del  suo  credilo  sopra  uno  o più  determinati 
fondi  affetti  da  ipoteca  speciale  a favore  di  altro  creditore,  ,s’  intenderà 
questi,  ove  sia  perdente,  subentrato  per  surrogazione  legale  all’  ipoteca 
generale,  che  il  creditore  soddisfano  aveva  sopra  gli  altri  immobili  del 
debitore,  aU’cflctlo  di  pelar  fare  inscrivere  su  tali  immobili  il  suo  cre- 
dilo, ed  essere  poscia  collocato  sul  prezzo  dei  medesimi,  alla  data  però 
soltanto  della  prima  iscrizione  falla  del  proprio  credilo.  Lo  stesso  di- 
ritto competerà  sugli  altri  stabili  del  debitore  ài  creditori  perdenti  in  se- 
guito di  detta  collocazione  ». 

Questa  dottrina  piacque  tanto  che  fu  adoltala  eziandio  nel  progetto  di 
legge  elaborato  neH’ultima  assemblea  legislativa  francese, eoi  nuovo  art.2UX; 
che  termina  con  queste  parole:  il  creditore  ipotecario  che  sarà  sialo 
primeggialo  in  un  giudizio  d’ordine,  da  un  creditore  avente  uh’  ipoteca 
sopra  più  immobili,  sarà  surrogalo  di  pieno  diritto  a questa  ipoteca, 
ma  solamente  alla  data  dell'iscrizione  da  lui  presa  per  la  garanzia  del 
proprio  credilo  c fino  alla  concorrenza  d’una  somma  che  non  ecceda 

(I)  Troplong,  riti  prie,  et  limi  num.  737,  (6)  Troploag,  dei  priv.  et  hyp.  il  i J. 

Gaailmr,  lubroaatUm.  mira,  247-M6,  (ò)  Uautliiiir.  lubrogaUon,  limi. 
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l' ammontare  del  credito  di  colui , all’  ipoteca  del  quale  è surroga* 

lo  (1). 

Vediamo  quali  ragioni  si  credettero  bastevoli  a giustificare  queste 
novità  legislative.  Dice  Troplong:  bisogna  vigilare  che  non  sia  messa  in 
opera  la  surroga  per  mandare  avanti  a tutti  gli  altri  un  creditore  poste- 
riore in  grado;  chè  la  frode  è ingegnosa,  e la  si  è veduta  avvantaggiarsi 
d’una  combinazione  basala  sulla  giustizia  per  far  trionfare  delle  ipote- 
che inferiori  in  grado  a scapito  delle  anteriori...  come  se  per  es.  il  cre- 
ditore con  un’ipoteca  speciale  ultima  in  grado  volesse  colla  surroga  far 
gravitare  l’ipoteca  generale  sul  fondo  obbligato  ad  un  anteriore  ipoteca 
speciale  (2).  Ma  il  cementatore  francese  con  questa  ipotesi  non  pone  la 
vera  quistione  ; perchè  domandiamo  piuttosto  se  la  surroga  debba  eser- 
citarsi sulla  quota  proporzionate  di  ciascun  fondo  coobbligato  all’ipoteca 
collettiva,  e non  invece  se  si  possa  esercitare  solamente  sui  fondi  ipo- 
tecati ad  altri,  avuto  riguardo  alla  data  dell’  ipoteca  speciale  del  credi- 
tore surrogalo  nella  collettiva.  Noi  conveniamo  secolui  die  nessun  cre- 
ditore, e lauto  meno  l'ultimò  dei  creditori  speciali , possa  esercitare  la 
surroga  per  intero  sopra  qualunque  altro  fondo.  G sarebbe  cosa  mise- 
revole so  diperdendosi  in  questo  labirinto  di  ipotesi,  dovessimo  tor- 
nare al  punto  da  cui  movemmo,  se  cioè  l'ipoteca  collettiva  o la  surroga 
in  essa  dovesse  esercitarsi , posposto  ogni  riguardo  al  diritto  coesistente, 
dei  creditori  con  ipoteca  speciale. 

Ma  tra  questo  partito,  ossia  tra  il  dare  questa  esagerata  importanza  al- 
l'ipoteca collettiva,  e il  concedere  la  soverchia  c immeritata  considera- 
zione alla  priorità  dell’ipoteca  speciale,  ci  ha  questo  partito  di  mezzo: 
ci  ha  il  terzo  dei  sistemi  da  noi  vcnlHaU  : cioè  quello  di  dare  efficacia 
albi  surroga,  c di  ripartire  l'ipoteca  collettiva  in  ragione  proporzionale 
contributiva  del  valore  di  ciascun  fondo  coobligató. 

Ridotta  la  quistione  ai  veri  termini,  cioè  non  trattandosi  qui  di  at- 
tribuire alla  surroga  ollenula  dall'ultimo  Creditore  l’assolutezza  del  suo 
esercizio , ta  stessa  individualità  clic  competeva  all’  autore  dell’  ipoteca 
collettiva,  cadrebbe  anello  l’obbiezionc  del  preopinante.  Pure  se  voles- 
simo prenderla  in  considerazione  come  inerente  alla  nostra  ipotesi,  non 
avressimo  che  a ripetere  ciò  clic  rispondemmo  nella  coufutazione  del 
secondo  sistema,  ed  a valerci  dcU’aulqrità  di  Gaulhier , che  in  questa 
occasione  pur  egli  la  combatte  (3). 

Nè  crediamo  dissimile  questo  quarto  sistema  dal  secondo';  e se  v'  ha 
alcuna  differenza  nella  diversità  del  caso,  ella  si  volge  tutta  a favore 


(l)  Chiesi,  sistema  ipot.  nuni.  Gau- 
Ihicr,  subrogation.  nnm.  9ltì,  ift  nòli*.  Av- 
vertisi per  incidenza  come  1‘  ultimo  verdetto 
cU  questo  articolo  (e  fino  alla  concorrenza..,) 
sia  ozioso  : perché  nessuna  surroga  può  dare 
al  surrogato  on  credito  maggiore  di  quello 
rho  spollava  al  surrogante  : § 1-1,  n.  51.  Cti 
manca  invece  quello  che  nou  fu  omesso  ucl- 

VOL.  II. 


T art.  3550  del  uod.  albqrlino:  clic  quella  sur- 
roga è concessa  solo  per  ricuperare  quella 
parie  di  credito  che  andava  perduta  pel  con- 
corso dell' ipoteca  Collettiva.  Tant*  è che  il 
far  le  leggi  non  è un  facile  mestiere. 

12)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  nun».  757. 

(3).  Gaulhier,  subrogation.  num.  218-231, 

3Ji 
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(fella  nostra  opinione.  Si  dell’uno  clic  dell’  altro  sistema  si  può  dire  che 
la  priorità  d’un’ipoleea  non  può  eccedere  la  virtualità  inerente  ad  osar, 
e non  può  estendersi  a danno  delle  ipoteche  di  altri  fondi,  quando  la 
sua  efficacia  reale  sopra  questi  fondi  egualmente  non  si  estende.  La  sur- 
roga nell’ipoteca  collettiva  non  può  produrre  questa  maggiore  efficienza 
all’ipoteca  speciale  anteriore  sulle  altre;  può  attribuire  al  surrogalo  l’i- 
poteca collettiva  tal  quale  è , o in  una  parte  sola  del  credito  ; ma  non 
conserva,  nè  aumenta  l’ipoteca  speciale  anteriore  del  surrogalo.  Con  questo 
ultimo  sistema  se  ne  fa  una  confusione  strana  e veramente  disdicevolc 
a giureconsulti  che  sieno  appena  avveduti  nelle  cose  civili.  Il  senti- 
mento dell’equità,  l’ intuizione  diretta  è buona  a .qualche  cosa,  è foriera 
e scoria  alla  riflessione  del  giusto:  ma  non  è sufficiente  fattore  e difen- 
sore dei  veri  giuridici.  Tant’è  che  il  giureconsulto  non  avria  maggiori 
titoli  dell’  uomo  volgare,  ove  non  fosse  instrutto  d’  apparali  scientifici, 
inspirato  dal  particolar  metodo  che  fa  scienza  de’ suoi  presentimenti  in- 
formi. Concedasi  la  surroga  nell’  ipoteca  collettiva:  ta  si  limili  riparten- 
dola equabilmente  su  ciascun  fondo;  in  ciò  non  v’ha  alcuna  ripugnanza, 
perchè  il  diritto  ipotecario  può  limitarsi  a determinati  fondi , a deter- 
minata parte  del  credito,  e può  trasmettersi  a qualunque  persona.  Ma 
togliere  ad  essa  il  grado  soo  proprio,  cd  atlribnirle  il  grado  dell’ipoteca 
speciale  estinta  dal  suo  concorso,  è spogliare  una  cosa  d'  un  suo  ele- 
mento vitale,  per  ridarle  una  proprietà  d’un  altro  diritto  ebe  in  suo  con- 
fronto è nullo.  Tant’è  che  si  dicesse,  non  essere  mestieri  nemmanco  di 
questa  surroga  e di  questa  ijiolcea  collettiva:  basta  l’ipoteca  speciale  di 
un  fondo  per  venire  sopra  di  un’altro.  Ma  noi  non  possiamo  intendere 
come  ci  possa  essere  una  surroga  in  un’  ipoteca,  elle  al  momenlo  stesso 
e pel  fatto  stesso  della  surroga  ha  perduta  l'individualità  e l’ efficacia 
propria.  Vuoisi  infingere  d'adoperare  l' ipoteca  coflctliva  cotta  surroga 
sopra  un  altro  fondo,  c la  si  mutila  nella  parte  sua  essenziale.  Non  si 
può  adoperare  la  Ipoteca  speciale  sui  fondo  estraneo,  perchè  insufficiente 
a tal  uopo,  e perchè  estinta  dal  concorso  della  collettiva,  e pur  si  vuole 
conservarne  il  grado,  lo  non  so  qual  forma  logica  dare  a queste  pretese. 
Ben’csse  sono  degne,  il  ripeto,  di  uomini  profani  alfe  giuridiche  disci- 
pline: avvegnaché  queste  non  valgono  a dar  loro , non  dirò  la  ragione, 
ma  nemmeno  il  nome.  Dicono  è una  surroga  di  nuova  specie  ; ma  non 
possiamo  consentirle  nemmanco  il  nome  di  surroga  : che  per  essere 
denominata  con  tal  nome  fa  duopo  che  esista  un  oggetto  e una  materia 
di  surroga  ; nè  (ale  può  dirsi  T ipoteca  collettiva,  quando  le  si  toglie  la 
prelazione  originaria  dei  tempo  (1). 


(4)  Queste  austro  impugnative  sono  colorito  coir  usata  sua  gravissima  e limpida  clo- 
dal  signor  Luigi  Chiesi,  sùt  ipot.  nuin.340,  q licosa. 
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§ LXXYI. 

Le  spese  occorrenti  onde  rendere  liberi  i Tondi  dalle  ipoteche 
in  causa  di  vendita  coattiva,  saranno , ove  non  esista  patto  in 
contrario,  prededotte  dal  prezzo  del  fondo  a favore  dell’  acqui- 
rente ed  anche  dei  creditori,  semprechè , in  riguardo  di  questi 
ultimi,  si  tratti  di  crediti  riconosciuti  legittimi;  escluse  però  le 
spese  nelle  cause  di  priorità,  di  cui  nel  § LXXI1I , come  pure 
le  spese  per  la  separata  causa  di  liquidazione,  di  cui  nel  §LXX1I, 
le  quali  non  saranno  a carico  del  fondo,  ma  bensì  delle  parti 
a termini  del  vegliante  Regolamento  giudiziario. 

Arg.  dal  S «W.  della  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820 
e dai  SS  133,  130  e 138  del  Regolamento  giudiziario . 

SOMMARIO 

1.  Quali  spese,  non  accollate  per  espressa  convenzione  all’acquirente,  si  de- 
lincano dal  prezzo. 

2.  Quali  spese  sileno  a carico  de’ singoli  creditori. 

f . Nell’ espropriazione  del  fondo  ipotecalo  c nel  consecutivo  giudizio 
d’ordine,  come  anche  nel  processo  edittale  occorrono  delle  spese  rile- 
vanti, per  le  quali  bisogna  vedere  come  si  procacciano  e come  si  rifon- 
dano a chi  le  avesse  anticipale.  Già  nel  g XLVII,  num.  8,  le  abbiamo  an- 
noverate e distinte  seeondochè  furono  falle  per  la  ventilazione  concor- 
suale o per  una  espropriazione  singolare;  ed  ivi  pure  le  abbiamo  quali- 
ficale come  costituenti  una  classe  di  privilegi,  che  merita  d’essere  ante- 
posta agli  stessi  creditori  ipotecarii,  c in  genere  alle  pretese  di  coloro, 
per  l’interesse  dei  quali  fossero  stale  erogate. 

In  genere  si  può  dire  nell’espropriazione  singolare  che  le  spese  ne- 
cessarie alla  vendita  del  fondo,  e come  dice  il  nostro  S,  le  occorriteli  a 
renderlo  libero  dalle  ipoteche  si  prededucono  dal  prezzo  del  medesimo 
a favore  dell’acquirente,  ove  non  esista  patto  in  contrario,  ed  anche  a fa- 
vore dei  creditori  le  cui  pretese  fossero  state  riconosciuto  per  liquide.  Il 
che  vuol  dire;  o nel  capitolato  per  la  subasta  fu  fatto  obbligo  all’acqui- 
rentc  di  sottostare  alle  spese  occorse  cd  occorribili,  ed  egli  ue  fa  uno 
sconto  approssimativo  sul  prezzo  da  offrirsi,  che  sarebbe  totalmente  ero- 
gato a bcnelizio  dei  creditori.  O non  si  disse  cosa  alcuna,  ed  egli  avria 
offerto  un  prezzo  maggiore:  ma  da  questo  si  deducono  appunto  quello 
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spese  che  furono  fatte  nell’esclusivo  interesse  dei  creditori:  non  però  del 
proprio,  come  sarebbero  quelle  del  deposito  cauzionale  dcll’asla,  e del 
decreto  d’aggiudicazione. 

Fu  giudicato:  godere  dell’antielasse  le  spese  di  una  esecuzione  pro- 
mossa prima  di  ogni  altro  da  un  creditore,  che  avesse  poscia  desistito 
dalla  medesima,  perchè  già  incamminata  a sua  insaputa  da  un  altro  cre- 
ditore sullo  stesso  fondo:  sentenza  8 gennajo  1883  del  tribunale  civile 
di  Bergamo,  confermala  colla  sentenza  30  marzo  1838  dall’Appello  lom- 
bardo (1).  Notevoli  sono  i motivi  e per  questo  riguardo  delle  spese,  c per 
quello  della  contemporanea  esecuzione  di  più  creditori  sullo  stesso  fondo, 
della  quale  dissimo  nel  § LXI  num.  23.  E dilTatti  diceyasi  in  prima  istan- 
za, essere  incontrastabile  che  per  le  vigenti  norme  di  procedura  è libero 
a tulli  i creditori,  i cui  titoli  s’appoggiano  a sentenza  o convenzione  giu- 
ziale,  d’intraprendere  separatamente  gli  atti  esecutivi  a carico  del  comune 
loro  debitore  e sugli  stessi  immobili,  onde  mediante  la  giudiziale  loro 
subasta,  e col  prezzo  da  questa  ritratto  pagarsi  dei  rispettivi  crediti,  tosto 
che  siano  scaduti,  senza  che  l' uno  di  essi  sia  tenuto  a conoscere  o ad 
attendere  l’operato  dell’altro;  nessuna  legge  esistendo  che  stabilisca  il 
contrario;  il  creditore  poi  che  desistesse  in  quel  modo  dall’ esecuzione, 
nella  mira  soltanto  di  rendere  più  semplice  e meno  dispendiosa  la  proce- 
dura, dover  essere  indennizzato  delle  spese  sostenute  nell’esercizio  del 
proprio  diritto. 

».  Non  si  deducono  dal  prezzo  dello  stabile,  e non  si  sostengono  dal- 
l'acquirente le  spese  cagionate  por  l’utilità  o pel  fatto  particolare  di  cia- 
scun creditore,  secondo  che  c disposto  nel  ■$  ultimo  della  sovrana  Riso- 
luzione 31  luglio  1820,  c ne’  luoghi  speciali  ivi  richiamati  del  Regola- 
mento giudiziario.  Nel  $ 138  di  questa  legge  è detto  che  le  spese  del 
processo  di  priorità  intentato  c vinto  da  un  creditore  ipotecario,  siccome 
giova  ai  creditori  intcrmedii , cosi  devono  esse  venire  rimborsale  dai 
medesimi  in  proporzione  del  profitto  che  ne  avranno  ottenuto.  Donde  si 
evince  ciò  che  si  dice  nel  presente  nostro  S>  che  le  spese  dei  giudizii  di 
priorità  non  si  deducono  dal  prezzo  del  fondo.  La  stessa  massima  è pure 
adottata  nel  S 130  dello  stesso  Regolamento  per  riguardo  ai  creditori  che 
fossero  convenuti  per  la  priorità  da  un  altro;  poiché  le  spese  del  comune 
procuratore  si  ripartiscono  sopra  ciascuno  in  proporzione  delle  rispettive 
pretese.  E nel  successivo  § 138,  come  pure  nel  § ultimo  della  sovrana 
Risoluzione  che  comenliamo  è stabilito  che  le  spese  sostenute  da  un  cre- 
ditore per  il  separato  giudizio  di  liquidazione  del  proprio  credilo  (no- 
stro S LXXII)  sono  esclusivamente  a suo  carico. 


(4)  Gazzella  dei  tribuoati  di  Milano  , anno  t>,  1853,  noi»-  52. 
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DELLA  CANCELLAZIONE  DELL’IPOTECA 


§ LXXVII.  » 

Per  togliere  l’ ipoteca  basla  che  il  credito  assicurato  da  essa 
sia  estinto  col  pagamento  prima  che  sia  anche  cancellata  dai 
pubblici  libri,  nei  quali  è inscritta.  Il  creditore  soddisfatto  deve 
però  mettere  l' ipotecante  in  istato  di  poter  ottenere  la  cancella- 
zione. 

Arg.  dai  S§  *6t>,  1309  c lite  del  Codice  civile  austriaco. 
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1.  Dulie  cause  generali  per  le  quali  l'ipoteca  si  estingue. 

2.  Il  pagamento  del  debito  estingue  P ipoteca  nei  rapporti  tra  il  debitore  e 
il  creditore  c in  benefìcio  dei  terzi. 

5.  Estingue  l’ipoteca  anche  nei  rapporti  coi  terzi,  salvo  nel  caso  della  notì- 
fica d’  un  subingresso  o d'  un  suppegno.  Il  § 469  del  Codice  civile  è inap- 
plicabile al  vigente  reggime  ipotecario. 

4.  Perché  il  pagamento  estingua  l' ipoteca  dev’  essere  totale,  e fatto  in  moda 
legittimo.  Dei  modi  diversi  di  pagamento,  ossia  del  deposito  giudiziale, 
della  cosa  giudicata  c della  rinuncia  al  credito. 

5.  Della  dazione  in  soluto.  Remissive  al  S LXXIX. 

1.  Dell’  efficacia  ipotecaria  abbiamo  discorso  quanto  basta  dal  lato  dcl- 
r interesse  che  ha  il  creditore  a realizzare  il  proprio  diritto,  si  nella  via 
economica  de’  subingressi  e del  suppegno,  si  nella  via  giuridica  dell’a- 
zione ed  esecuzione  ipotecaria. 

Ora  dobbiamo  gettare  un  ultimo  sguardo  alla  materia  ipotecaria  dal 
punto  di  vista  del  debitore  dell’ ipoteca,  il  qualo  ha  l’interesse  contrario 
di  far  si  che  l’ipoteca  s’estingua  e la  proprietà  fondiaria  se  ne  emancipi. 
Perocché  l’ipoteca  può  in  altri  modi  c per  altre  cause  estinguersi  che 
non  per  la  determinazione  deliberata  del  creditore  a realizzarlo:  può 
anzi  soventi  volto  estinguersi  contro  voglia  del  medesimo,  secondo  le  di- 
verse eventualità  che  di  presente  classifichiamo. 
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L’ipoteca,  come  ogni  altra  cosa  composta,  si  estingue  col  mancamento 
successivo  di  alcuna  delle  parti  che  ne  costituiscono  l’essenza  (t).  in’ que- 
sto riguardo  non  dobbiamo  spendere  molle  parole  dopo  le  tante  cose  che 
abbiamo  discorse  nella  l’arte  prima  del  Trattato:  poiché  vedemmo  in  essa 
con  quali  condizioni  ultime  e impreteribili  potesse  sussistere  l’ipoteca,  e 
come  in  loro  difetto  fosse  questa  impossibile  o in  lutto,  o in  parte.  Causa 
pignoris  cessante , pigntis  aut  hypolheca  cessai  (2).  Per  la  qual  cosa  dob- 
biamo rivedere  sommariamente  ciascuna  di  queste  condizioni  o cause  dcl- 
l’ ipoteca,  e riscontrare  nel  loro  difetto  le  corrispondenti  cause  risolutive. 

Nel  presente  e nei  successivi  SS  LXXVHI-LXXX  vedremo  come  si  di- 
seioglie  l’ipoteca  per  il  mancamento  del  credito,  al  quale  è cosa  accesso- 
ria, e come  questo  mancamento  avvenga  o per  pagamento  o per  nova- 
zione, o per  compensazione  o consolidazione,  o in  causa  della  prescri- 
zione. 

Nel  S LXXXI  tratteremo  della  Dne  o diminuzione  dell'  ipoteca  per  di- 
folto della  proprietà  sulla  quale  fu  costituita:  e nel  concetto  di  proprietà 
comprenderemo  la  parte,  subbicltiva  in  quanto  è diritto,  e la  parte  ob- 
biettiva od  economica  rappresentata  dall’ immobile  ipotecalo,  in  quanto 
che  pur  esso  può  perire. 

Nel  S LXXXU  accenneremo  al  mancamento  del  titolo  ipotecario  c quindi 
dell'  inscrizione,  in  quanto  può  avvenire  per  rinuncia  espressa  o tacita  od 
anche  per  semplice  negligenza  del  creditore. 

E v’ha  di  più.  Con  ciò  sia  evidente  che  il  debitore  ha  interesse  non 
solo  di  togliere  la  causa  dell’ ipoteca,  ma  di  ottenerne  la  definitiva  can- 
cellazione, sia  per  avere  in  pronto  una  prova  immediata  della  libertà  de’ 
suoi  domini),  sia  per  evitare  de’ gravi  pericoli  alla  sua  quiete  di  posses- 
sore. La  domanda  della  cancellazione  è d’interesse  immediato,  e può  pro- 
porla quando  l’inscrizione  non  ha  una  causa  legittima:  laonde  vedremo 
nei  SS  LXXXI II-LXXXVI  come  possa  egli  criiéaccmente  ottenerla  c pra- 
ticarla. 

' . . i . • 

*.  Di  massima  generale  l’ipoteca  si  estingue  quando  il  credito  è estin- 
to; e un  diritto  creditorio  è tolto  ordinariamcule  col  pagamento,  ossia 
colta  prestazione  di  quanto  è dovuto  (3)  (S 1412  del  Codice  civile  austria- 
co): e in  tal  caso  il  creditore  soddisfatto  deve  mettere  in  istalo  l’ipotecante 
di  poter  ottenere  la  cancellazione  dcll’obbligo  dai  libri  delle  ipoteche 
(S  1309  dello  stesso  Codice).  Questa  conclusione  è nitida,  ma  per  le  leggi 
austriache  non  può.  essere  generale;  perciocché  il  S *69  del  Codice  civile 
dispone  diversamente,  come  vedremo  discorrendo  dei  rapporti  generali  coi 
terzi.  Però  nei  rapporti  particolari  tra  il  debitore  e il  creditore  e per  con- 

(i)  Donneati,  de  pignor.  cap.  14,  ms.fo*  (5)  Caroszi,  giurisprud.del  Cod.  civ-  ansi- 
iidem  modi i.  lom.  10,  pegno,  cap*  4,  n.  1.  Degli  Sforza, 

fa)  Leg.  2,  Cod.  de  poeti e.  dir.  di  pegno,  cap.  XII,  § 44. 
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seguenza  in  beneficio  del  lerzo  possessore,  la  disposizione  del  saddetto 
S 1309  importa  che  il  pagamento  del  debito  trae  seco  l'obbligo  della 
cancellazione,  e per  ulteriore  corollario,  dopo  questa  pratica,  anche  se- 
condo il  S 4G9  ne  consegue  che  l’ipoteca  si  estingue. 

Riteniamo  dunque  per  ora  come  vera  quella  conclusione  limitata;  perchè 
siccome  l’ipoteca  è cosa  accessoria,  ossia  è la  sistemazione  del  credilo, 
mancaudo  questo  manca  l’oggetto,  c mancando  l’oggetto  o il  principale, 
manca  pure  il  mezzo  e l’accessorio:  cum  principali*  causa  non  consisti!, 
ne  ea  quidem,  quee  sequunlitr,  locum  habenl  (1).  Per  questa  ragione  con- 
cludevano in  modo  generale  e in  qualsivoglia  rapporto  gli  scrittori  se- 
condo il  Diritto  romano,  del  quale  si  aveano  i seguenti  responsi:  si  do- 
minile solver il  pecuniam.pignus  quoque  perimitur  (2):  item  liberulur  pi- 
gnus,  sive  solulttru  est  debilum,  sive  eo  nomine  satisfactum  (3). 

La  medesima  conclusione  generale  è pure  adottata  nell’ art.  21  SO  dcj 
Codice  civile  francese,  e in  tutti  ì Codici  italiani  che  lo  imitarono,  nei 
quali  è dello  semplicemente  che  il  privilegio  e l’ipoteca  si  estinguono 
quando  l’obbligazionc  principale  non  è più  (4). 

3.  11  § 409  del  Codice  civile  austriaco  ci  arreca  questa  notevole  dispo- 
sizione. «Il  diritto  di  pegno  cessa  coll’estinzione  del  debito:  quegli  però 
che  ha  dato  il  pegno  non  potrà  essere  obbligato  al  pagamento  del  debi- 
to, se  non  gli  sia  restituito  contemporaneamente  il  pegno.  Per  togliere  il 
diritto  d’ipoteca  non  basta  il  solò  pagamento  del  debito.  La  cosa  costi- 
tuita in  ipoteca  rimane  obbligata  fino  a tanto  che  il  documento  del  de- 
bito non  sia  cancellato  dai  pubblici  libri.  » Altre  volle  già  dissimo  che 
questa  legge  è peculiare  affatto  al  sistema  tavolare  (S),  e che  fu  anche 
dichiarata  inapplicabile  al  nostro  reggimc  ipotecario  nell’aulico  decreto 
7 dicembre  t83S  n.  3174,  col  quale  il  Senato  lombardo-veneto  disse  non 
occorrere  nemmeno  una  declaratoria  in  proposito  (fi).  E ponemmo  pure 
la  ragione  di  questa  inapplicabilità  nella  mancanza  deU’instiluzione  tavo- 
lare presupposta  dal  Codice  civile,  e nell’  impossibilità  di  accogliere  quel 

boriino  ; art.  usti,  Coti.  tir.  ticinese;  art. 
2251,  Cod.  cif.  estense;  art.  144,  Motupropr. 
ipol.  toscano. 

(ti)  Introduz.  nnm.  \\1V,  Tol.l.pag.  65,  $ 
XLYI1I,  ntun.  5,  voi.  2,  pag.  74.  Hasevi,  an- 
nota:. al  $ 469,  n.  2 e al  $ 1449  del  Cod. 
cÌT>austr.  Foramili,  Enciclopedia  legale , tom. 
5,  pag.  116,  Voce:  inicrisione , rers.  con- 
senso alta  cancellazione.  Rotoodi,  in  «d* 
lis  ad  Ellinger,  man.  del  Dir.  civ.  austr. 
g 469. 

(6)  Circolare  15  diccmbro  1836 , n.  14638. 
doli*  Appello  lombardo,  c Circolare  13  dicem- 
bre d.  an-  n.  17243  dell*  Appello  rendo. 


II)  Lcg.  129,  § 4-  Dig.  de  div.  regni,  fu- 
ris.  v 

(9)  Leg.  13,  § 2*  Dig.  de  pignor.  el  hyp. 
(5)  Leg.  6.  Dig,  quib • mod.  pigìi,  solo. 
Vedi  anche  le  log,  8,  $ 3.  Dig.  de  pignor. 
action,  lcg.  6-  Dig.  de  nautico  f<rnor.  leg. 
i,  Cod  .de  distraci  pignor . insinui  $ 4. 
qnib.  mod.  tollitur  oblig.  Neguzant,  de  pi- 
gnor.  j>ar.  6,  m.  2.  num.  12.  Manlica,  de 
tac-  et  amb.  lib-  11,  tit.  31,  n.  1.  HI.  Merlin, 
de  pign ■ lib.  5,  qua*.  1,  nnm.  3 e 4,  Zocsio 
In  pand-  quib.  mod.  pigri,  solo.  n.  1. 

(4)  All’  art  2180  Cod.  Napoleone  corrispon- 
dono gli  art.  2074,  Coti.  cir.  siciliano;  art. 
2249,  Cod.  ciy  parmense;  art.  2298,  Cod*  al- 
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precetto  come  incompatibile  col  vigente  reggirae  ipotecario:  secondo  it 
quale  l'inscrizione  è condiziono  necessaria  alia  realità  e quindi  all'essenza 
dell’ipoteca,  ma  per  sé  medesima  non  costituisce  una  prova  perfetta,  un 
segno  rappresentativo  indubitabile  della  legittimità  sua  (§  XLVIII  n.  8). 

Ella  è cosa  certamente  invidiabile  che  l’inscrizione  avesse  una  siffatta 
virtù,  poiché  vedemmo  come  l’ideale  del  sistema  ipotecario  indirizzi  i 
nostri  voli  a far  si  che  il  capitale  accreditato  coll’ipoteca  acquisti  un  po- 
tere di  circolaziono  in  beneficio  del  creditore,  procurandogli  col  certificalo 
dell’inscrizione  c col  documento  creditorio  un  titolo  certissimo  della  sua 
sicurezza,  un  segno  rappresentativo  del  valore  trasmissibile  in  qualsivo- 
glia momento  e colla  facilità  della  semplice  girata  (S  LI  num.  1).  Ma 
questa  idealità  non  si  può  concretare  .senza  l’ intermedio  organo  del  si- 
stema tavolare,  e dove  questo  é desiderato,  quella  pure  é un  mero  de- 
siderio. 

Rimanendo  adunque  circoscritta  la  virtù  dell’inscrizione  all’ufflcio  di 
requisito  necessario  alla  realità  dell’ipoteca,  ne  deriva  che  questa  può  es- 
sere nulla  per  il  difello,  o può  disciogliersi  per  il  successivo  mancamento 
di  alcun  altro  suo  requisito  essenziale:  qual’è  il  credilo  o l’ obbligazione 
principale  a cui  l’ipoteca  è un  subordinato  accessorio.  Non  occorre  adun- 
que di  disputare  più  ollro  dell'inapplicabilità  degli  ultimi  due  periodi  del 
S 469:  tanto  più  che  la  giurisprudenza  locale  dei  giudicati  non  permise 
che  se  ne  dubitasse:  come  abbiamo  nel  giudicato  7 agosto  1848  d’Appello 
confermato  il  31  marzo  1846  del  Senato  lombardo-veneto,  c in  quello  del 
8 marzo  1847  di  prima  istanza  confermalo  in  Appello  il  27  luglio  1847  (1). 

Il  signor  Degli  Sforza  volle,  com’egli  disse,  dimostrare  luminosamente 
o vittoriosamente  che  il  suddetto  $ sia  vigente  pure  da  noi  nel  senso 
che  l’ ipoteca  potesse  sussìstere  anche  dopo  il  pagamento  e tino  alla 
cancellazione,  in  riguardo  a un  terzo  che  di  buona  fede  avesse  acquistato 
qualche  diritto  sull’inscrizione  non  cancellala  (2).  Ma  per  una  siffatta  di- 
mostrazione luminosa  e vittoriosa  egli  non  si  dà  pensiero  alcuno  nè  della 
contraria  osservanza  pratica,  che  noi  abbiamo  interrogala,  nè  dell’ inap- 
plicabilità della  legge  del  S 409  al  sistema  de’  registri  ipotecarii  model- 
lati alla  francese  e conservali  tuttodì  in  queste  provincia.  Tutl’al  più  ci 
allega  delle  disposizioni  analoghe  dello  stesso  Codice  civile,  c l’interpre- 
tazione di  qualche  cementatore  tedesco,  che  non  conchiudono  nulla,  per- 
chè e il  Codice  e il  cementatore  suppongono  ed  alludono  al  sistema  ta- 
volare. Allega  le  disposizioni  dei  SS  484,  458,  486,  460  c 469,  in  quanto 
riguardano  il  pegno  di  cosa  mobile,  per  cui  se  fosse  suppegnata  in  prò 
del  terzo  di  buona  fede,  starebbe  il  suppegno  quantunque  fosse  cessato 
il  diritto  del  suppegnante.  Ma  queste  disposizioni  tengono  piuttosto  al- 
l’argomento dell’invalidità  del  pegno  e dell’ ipoteca  costituita  sulla  proprietà 

(4)  Mal  tei,  a]  § 409,  n.  45,  del  Cod.  ci»,.  (3)  Dogli  Storia,  dir.  di  pegno  cap.  XII, 

anitr.  Bercila,  giornale  di  Giurispr.  prat.  $ 44  c 43,  pag.  303  c Mg. 
an.  4047,  pag.  97  c 970  num.  7 c 47.  ì 
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altrui:  si  riferiscono  a quel  principio  pratico  della  buona  fede,  clic  noi 
abbiamo  illustralo  o ristorato  sotto  il  $ XIV,  ma  riguarda  la  prova  della 
base  dciripolccu.cioè  del  dominio  sul  quale  ella  risiede,  ed  è'affalto  inappli- 
cabile circa  la  validità  stessa  dell’ipoteca,  alla  cui  prova  non  basta  la  sempli- 
ce inscrizione.  Concludiamo  dunque  che  il  pagamento  del  debito  principale 
estingue  anche  l'ipoteca  accessoria,  comunque  non  ancora  cancellata,  ed  an- 
che in  rapporto  ai  terzi  che  avessero  creduto  in  buona  fede  che  l’ipoteca  vi- 
gesse tuttavia,  e per  tale  credenza  avessero  ottenuto  qualche  diritto  sulla 
•medesima.  * 

Facciamo  però  una  importante  limitazione  in  proposito , che  desu- 
miamo dallo  leggi  riassunte  nel  nostro  S LIV,  che  cioè  il  debitore 
originario  non  può  pagare  il  debito  al  primo  creditore,  o convenire  con 
esso  in  altro  modo,  senza  il  consenso  dei  terzi  che  hanno  ottenuto  e gli 
hanno  notificato  il  subingresso  o il  suppegno,  c nel  caso  di  dissenso  deve 
depositare  presso  il  giudice  la  somma  equivalente:  senza  di  elio  it  fondo 
ipotecato  rimane  tuttavia  obbligato  in  favore  dei  medesimi. 

4.  Perché  il  pagamento  del  credito  produca  1’  estinzione  dell’ipoteca,  si 
richiede  in  primo  luogo  che  sia  totale,  che  non  lasci  cioè  sussistere  alcun 
residuo  nè  del  credito  capitale,  nè  degli  accessorii  ; e in  secondo  luogo 
che  sia  fallo  alla  persona  clic  ha  diritto,  ovvero  in  altri  modi  indicali 
dalla  legge  (t). 

Se  il  pagamento  perchè  parziale  lasciasse  sussistere  una  benché  mi- 
nima parte  del  ereditò,  rimarrebbe  l'ipoteca  sopra  tutti  i fondi  affet- 
tati in  origine,  per  quel  principio  dell’individualità  inerente  al  concetto 
negativo  dell’ipoteca  che  osservammo  nel  S XLVI.  Qui  pignori,  inse- 
gnava Olpiano,  plures  res  accepit,  non  cogilnr  imam  liberare,  nisi  ac- 
ceplo  universo  quanlum  debelur  (2):  Quindi  Tapiniano  sentenziò  rima- 
nere ipotecato  il  fondo  ereditario,  quantunque  il  coeredo  avesse  pagato 
la  sua  quota  di  debito  (3).  Però,  se  più  cose  furono  obbligate  per  cre- 
diti distinti  in  modo  che  appaia  essersi  costituito  diverse  ipoteche,  il 
pagamento  dell’uno  dei  credili  importerebbe  l’ estinzione  dell’ipoteca  re- 
lativa (4). 

li  pagamento  in  secondo  luogo  dev’  essere  fallo  in  modo  legittimo. 
Vediamo  da  chi,  a chi,  in  qual  modo  e quando  possa  essere  fatto. 

li  debitore  può  pagare  il  suo  debito  lìquido  c scaduto  quand’  anche 
fosse  incapace  d’amministrare  le  cose  proprie,  come  dispone  il  § 1422 
del  Codice  civile.  Egli  può  pagare  anche  mediante  procuratore.  Anzi,  se 
un  terzo  senza  mandato  avesse  pagalo  a nome  del  debitore  (nel  qual 
caso  non  otterrebbe  la  surroga),  il  credilo  e l’ipoteca  accessoria  rimar- 

A. 

(1)  Carezzi,  ciurispr.  del  Cod.  civ.  aulir.  (3)  Log,  G3.  Dig,  de  evietionib. 

voi.  10,  pegno,  eap.  4,  mini.  1.  (4)  Scotola  io  Icg.  ufi-  Dig.  quib.  mod. 

(2)  Leg.  10.  Dig.  de  pi  gnor,  et  hyp.  pign-  ìoIv. 
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rebbero  estinti  ; poiché  la  legge  nostra  in  parlando  dei  pagamenti  nei 
SS  1412-1428  del  Codice  civile,  cautamente  non  si  riferisce  al  solo  de- 
bitore, ma  lascia  suporre  che  possa  essere  fatto  dal  terzo,  cogli  identici 
effetti  come  se  fosse  fatto  dal  debitore  medesimo  (1).  ’ 

Il  pagamento  dev’essere  fatto  al  creditore  o al  suo  procuratore  abili- 
talo a riceverlo,  o a chi  dal  giudice  è stalo  dichiarato  proprietario  del 
credito.  Se  alcuno  paga  a persona  incapace  di  amministrare  le  cose  pro- 
prie, è tenuto  a pagare  di  nuovo , in  quanto  ciò  che  fu  pagato  non 
esista  realmente,  e non  sia  stato  convertito  in  vantaggio  di  chi  1*  ha  ri- 
cevuto ($  1424  del  Codice  civile  austriaco).  Ma  diversi  possono  essere  i 
erediti  tra  due  stesse  persone,  e può  talvolta  nascere  dubbio  se  una 
somma  data  in  pagamento  fosse  destinata  per  l’estinzione  piuttosto  del- 
l’uno che  dell’altro.  11  § 1416  dello  stesso  Codice  civile  ci  esibisce  que- 
sto criterio  di  preferenza  condire:  insorgendo  dubbii  sulla  volontà  del 
debitore , c venendo  contraddetta  dal  creditore , it  pagamento  va  pri- 
ma in  iseohto  degli  interessi,  quindi  del  capitale,  e fra  più  capitali , di 
quello  clic  fu  già  addomandato,  e del  quale  c venuto  almeno  il  giorno 
del  pagamento,  e poi  di  quello  che  è il  più  gravoso  al  debitore.  Quindi 
inferisce  Basevi  colla  legge  117, Dig.  de  solnlicmibm  et  liberaliotiibvs  che  il 
debito  ipotecario  si  dovesse  reputare  più  gravoso  che  non  il  debito  per- 
sonale (2);  e Mercuriale  Merlino  avea  aggiunto  che  tra  più  debiti  ipo- 
tecarii s’intendesse  più  gravoso  quello  che  avesse  avuto  seco  delle  flde- 
jussioni  (3). 

Il  debito  non  può  essere  pagato  prima  della  scadenza,  o in  luogo  od 
in  ispecie  diverse  dalle  convenute, o in  acconti  parziali,  se  il  creditore 
non  A*i  acconsente:  come  importano  i 1413-1413  del  Codice  civile. 

“ Se  per  essere  il  creditore  ignoto,  leggiamo  nel  seguente  § 1428,  as- 
sente o non  contento  di  ciò  elio  gli  viene  offerto . e se  per  altri  gravi 
motivi  il  debito  non  possa  essere  pagato , è lecito  al  debitore  di  depo- 
sitare in  giudizio  la  cosa  che  deve  essere  pagala;  ovvero,  seia  cosa  non 
si  qualifica  pel  deposito,  di  domandare  al  giudico  gli  opportuni  provve- 
dimenti per  la  custodia  di  essa.  Ciascuno  di  questi  atti,  se  siasi  legal- 
mente-eseguilo  e notificato  al  creditore,  libpra  il  debitore  dalla  sua  ob- 
bligazione, e pone  la  cosa  in  questo  modo  prestata  a pericolo  del  cre- 
ditore. » (4) 

Questo  mezzo  di  pagamento  non  era  sconosciuto  agli  antichi  ; poiché 
Diocleziano  c Massimiano  reserissero  : creditor  ad  petitionem  debili  tir- 


(1)  Arg.  dallo  log.  f , 9 o 13  g f.  Dig.  qui- 
bui  mod.  pigri,  solv . o dalla  log.  *9  Dig.  qui 
potior.  in  pign. 

(2)  Basevi,  annolaz ■ al  § 1416  n.  l Codice 
civile  austriaco. 

(3)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib-  4 , tit.  », 
qua;.  194,  num.  1-3. 


<4)  Circa  il  modo  con  coi  praticare  il  de- 
posito giudiziale  reggasi  il  g 161  e seguenti 
dello  Istruzioni  per  le  preture  consegnate  nel- 
l’aulico Decreto  4 marzo  1823  o pubblicato 
in  Lombardia  il  successivo  3 aprilo. 
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gerì  minime  polest.  Quapropter  eo,  quoti  t os  heredibm  Erodiani  debere 
confiditis , oblato , et,  si  non  velini  accipere  , consigliato  atquc  deposito, 
de  reddendo  pignoro  hos  presidiali  notione  convenite  (1). 

Può  talvolta  il  debito  ipotecalo  essere  eliminato  anche  senz’aleuna  pre- 
stazione d’un  valore  relativo:  come  allorquando  svanisse  per  cause  estrin- 
seche ; ad  esempio  la  garanzia  per  l’evizione , le  indennità  prestate  al 
tldejussorc,  od  altre  simili  che  svaniscono  quando  è cessato  nel  posses- 
sore. o nel  fideiussore  alcuna  causa  di  futura  molestia.  Le  iscrizioni  prese 
per  la  propria  indennità,  mancando  d’oggetto,  si  dovranno  cancellare  (2). 

Può  essere  talvolta  dubbio  se  un  debito  fosse  stalo  o no  pagato:  ma 
se  fosse  stato  giudicato  per  1’  assoluzione  del  debitore , siccome  la  cosa 
giudicata  prò  ventate  habelur,  rimarrebbe  estinto  il  debito,  e con  esso 
l'ipoteca  accessoria;  nani  et  si  a indice  per  injuriam  absolutus  sii  de - 
bitor,  tamen  pignus  liberatur  (3). 

E da  ultimo  il  credito  può  essere  rinuncialo  dal  creditore  medesimo 
e di  conseguenza  cadrebbe  l’ipoteca.  Un  antico  giureconsulto  promosse 
questo  dubbio  : nisi  si  quii  dica t pacioni  (ne  pecuniam  pelai ) interposi- 
tum  esse  ut  » persona  non  petalur-.c  he  cioè  la'rinuncia  si  dovesse  limitare  al 
debitore  personale,  e non  estendersi  anco  al  pegno  e al  terzo  possessore 
del  medesimo.  Ma  rispose  lo  stesso  preopinante:  sed  cttm  paclum  con- 
ventum  exceptionem  perpetuam  paria t,  cadem  et  in  hoc  casu  possunt 
dici,  ut  et  ab  hypotheca  discedatur  (*). 

Della  remissione  del  pegno  vedremo  in  avanti  (§  LXXXII). 

5.  Nel  concetto  di  pagamento,  che  il  «1*12  del  Codice  civile  dice  es- 
sere la  prestazione  di  quanto  è dovuto,  non  viene  soltanto  la  prestazione 
di  una  somma  di  danaro,  perciocché  il  valore  può  essere  rappresentato 
da  qualsivoglia  altra  cosa.  Perciò  in  ogni  tempo  si  paragonò  al  paga- 
mento effettivo  la  dazione  in  soluto.  Ma  di  questa  specie  di  pagamento 
parleremo  nel  g LXX1X,  ossia  nel  luogo  della  compensazione  e della  con- 
solidazione. 


(I)  Log.  20  Cod.  de  pignor.  et  hyp*  Vog- 
asi anche  le  Icg.  6 $ 1,  Dig.  quib.  mod • 
pign.  soluti.  Icg.  3,  Cod,  de  luitione  pignor - 
log-  2.  Cod.  de  pactis  pignor.  leg.  2,  Cod. 
debitor.  verni,  pignor.  Icg.  S , Cod.  de  di- 
strae U pignor  log.  alt.  Cod.  de  pignor. 
action.  Icg  1.  Cod.  qui  potior.  in  pign. 
leg.  6 e 19,  Cod.  de  usuris.  lca.  9.  Cod.  de 
solution . 


(2)  Giudicato  in  Sirey,  Jurisprud.  tom.  12, 
par.  % pag.  409  col  decreto  9 maggio  1813 
della  Corte  di  Limogcs, che  si  dovessero  leva- 
re lo  intensioni  prese  per  garanzia  d’uoa  e- 
visione,  la  cui  probabilità  non  fosso  dimo- 
strata. 

(3)  Leg.  15,  Dig.  quib.  mod.  pign-  solo. 

(4)  Marciano,  in  log.  3.  Dig.  quibus  modis 
pign.  solv. 
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§ lxxviii. 

Colla  novazione  si  estingue  l' ipoteca  congiunta  alla  'precedente 
obbligazione  principale,  a meno  che  le  parti  non  abbiano  altri- 
menti stabilito  con  ispeciale  convenzione. 

.-tra,  dal  S 1378  del  Codice  fil  ile  generale  austriaco. 


SOMMARIO 

1.  Effetti  c caratteri  distintivi  della  vera  novazione. 

2.  Se  l'ipoteca  per  cauzione  d’un  affitto  in  prò  del  locatore  si  possa  esten- 
dere all'affitto  prorogato.  Conclusione  negativa. 

5.  Se  la  delegazione  importi  novazione. 

4.  I.a  transazione  non  importa  novazione. 

1.  Della  novazione  abbiamo  già  parlalo  nel  luogo  del  subingresso  nel 
grado  ipotecario  (5  U num.  3,  4 c 8),  come  di  una  delle  sue  specie 
quando  fosso  accompagnata  dalla  riserva  per  la  conservazione  delle  ipo- 
teche inerenti  all’ obbligazione  innovata.  Ma  questo  effetto  della  novazione 
è piuttosto  accidentale  che  essenziale,  anzi  per  sè  sola  produce  l’cslin- 
zionc  dell’ obbligazione  precedente  ed  innovala,  e coll’ estinzione  di  questa 
si  perimono  eziandio  le  ipoteche  accessorie.  Noralione  legitime  facla  li- 
berantur  hypolheat  et  pignns  (1).  Navata  aulem  debiti  ubligalio,  pignus 
perenti!,  itisi  convenit  ut  pignus  rcpetalnr  (2).  Queste  cd  altre  leggi  ro- 
mane (3)  sono  perfettamente  identiche  alle  leggi  moderne,  c specialmente 
alla  legge  del  S 1378  del  vigente  Codice  civile  austriaco,  e a quella  con- 
tenuta negli  art.  1278  e 2180  del  Codice  civile  francese,  c nei  Codici  della 
restante  Italia  (4). 

Constatato  l'effetto  della  novazione,  vediamo  di  esibirne  i caratteri  es- 
senziali per  distinguerla  indubbiamente  in  pratica. 

Non  tutte  le  novità  che  si  facessero  intorno  alla  precedente  obbliga- 
zione importerebbero  gli  effetti  disastrosi  della  novazione  vera.  In  questo 
riguardo  il  nostro  Codice  civile  l’ha  non  veramente  definita,  ma  con 
somma  precisione  circoscritta  ne’  suoi  giusti  limiti,  dicendo  che  ella  av- 


(!)  Log.  18.  Dig.  de  nooation- 
(2)  I.og.  11,  S L Uig-  & P ignor.  action. 
(5)  Log.  1 , § 2 Dig.  quibut  tnod.  pign. 
solo.  Icg.  29  o 30  Dig-  de  nooalion.  log.  uuic. 
God.  etìam  ob  chirograph.  pcc.  Ncguzanl, 
de  p ignor.  par.  6 meni.  3,  n.  1,  liantica, 


de  toc.  et  amb-  cono.  lib.  Il,  IR.  3i.  n. 
21.  Zoosi o,in  pani,  quib . mod-  pign.  solo. 
mun.  2.  Carotzi,  giurispr.  voi*  10.  pegno 
oap.  4,  n.  3. 

(I)  Vedine  gli  articoli  rispettivi  citali  in 
colia  delle  pag.  236  e 848  di  questo  volume. 
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venga  allorché  si  cangia  il  titolo  legale  o l'oggetto  principali)  del  eredi- 
to, e per  conseguenza  subentra  alla  precedente  una  nuova  obbligazione 
(1370).  In  dubbio  la  precedente  obbligazione  non  si  reputa  tolta,  liticitù 
può  ancora  bene  sussistere  colla  nuova  (S  1379). 

Con  quest’ ultima  proposizione  si  accenna  ai  due  più  salienti  caratteri 
della  novazione:  cioè  l’animo  espresso  dell’ innovare , il  quale  quando 
fosse  dubbio  a conoscersi,  lo  si  arguisce  dalla  risultante  incompalibililàa 
della  nuova  colla  precedente  obbligazione.  Le  parli  s' intendono  accon- 
sentire espressamente  alla  novazione , cioè  a trasformare  la  precedente 
obbligazione  in  una  nuova,  quando  s’esprimono  in  modo  da  volere  espres- 
samente l’estinzione  della  precedente  (1),  o,  come  disse  Giustiniano:  itisi 
ipsi  spccialiler  remiserinl  qttidem  priorem  obligalioncm,  et  hoc  expres-, 
scrini,  quoti  senmdam  magis  prò  anterioribus  elcgcrint  (2). 

In  caso  diverso  la  novazione  potrebbe  ancora  avvenire,  non  in  virtù 
immediata  della  legge,  ma  per  induzione  dalla  volontà  dei  contraenti.  Et 
generaliler  definimus,  prosegue  lo  stesso  legislatore,  volitatale  solitili 
esse,  non  lege  innovanium  (3).  Ma  l’ interpretazione  della  volontà  con- 
durrebbe a negare  la  novazione  in  quanto  clic  o l’uno  o l’altro  con- 
traente avrebbe  certo  un  interesse  contrario  ad  ammetterla.  Onde  fu  ima- 
ginato per  tempissimo  quel  secondo  carattere  distintivo,  che  cioè  ci  sia 
novazione  dove  cd  in  quanto  la  nuova  obbligazione  risultasse  incompa- 
tibile colla  precedente.  Cosi  insegnava  Baldo  (*),  e più  largamente  Me- 
noccliio  (3),  indi  Mercuriale  Merlino  (6),  Ciriaco  (7),  Mascardo  (8),  e il 
Cardinal  De  Luca  con  queste  parole:  licei  mira,  attento  j lire  novo  texl. 
in  Cod.  do  novalionibus,  regula  sii  ut  novatio  hodie  non  inducatur,  itisi 
espresse  ila  dicaltir,  nude  p-opterea  per  /itine  texlum  sublata  futi  illa 
tacila,  site  implicita  innovano,  qute  ex  jurc  Uigeslorttm  ac  elioni  Co- 
dicis,  aule  isliits  legis  editionem,  de  facili  resultabat:  aliamoti  ubi  acce- 
dal  ratio  implicanlite  ac  oM.niiiod.b  incompatibiutatis,  elioni  hodie,  dicti 
novi  jttris  disposinone  non  obslante,  novatio  inducitur  (9).  Quindi  potè 
da  ultimo  Paolo  Politi  riassumere  questo  secondo  carattere  nella  defini- 
zione stessa:  novalio  dicilttr  prioris  debiti  seu  obligationis  in  aliam  no- 
timi obligalionem  civilem  vel  nalurnlcm  cum  prima  incompatibilem 
Iransfnsio  (io).  E di  vero  quando  la  posteriore  convenzione  non  può  con- 

(6)  M.  Merlin,  de  piynor.  lib.  5.  lit.  4. 
qua*.  50.  miai.  4,  50  c 51.  , 

1*1)  Cyriac.  contro v . loui.  4 conlroo.  124. 
num.  4» 

(8)  Mas  card,  de  probalion.  lo  in.  2 , conci. 
1107,  num.  23. 

(9)  Card.  Do  Luca  , de  eredito  , due  uri. 
47,  num.  2 

(10)  Politi,  dissertai,  selce t>  rol.  4,  ite  ver- 
bor • obligaU  pttclud.  quest.  2,  num.  ti. 


(1)  L’.art.  1275  del  Cod.  Napoleone  dice: 
la  novazione  non  si  presume  ; conviene  elio 
risalti  chiaramente  dall'  atto  la  volontà  di  j 
effettuarla. 

(2)  Leg.  fio.  Cod.  de  novation. 

(5)  Sudd-  leggo. 

(4)  Baldo  in  d.  leg.  alt.  num.  1.  Cod.  de 
novation . 

(5)  Menoch.  de  prfrsumpl.  lib  5.  prxs.134 
per  tot.  e specialmente  nel  num.  59,  ove  cita 
molti  altri  autori. 
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ciliarsi  colla  precedente,  conviene  scegliere  l’ima  delle  due;  e siccome  am- 
I iedue  non  ponilo  coesistere,  l’ullima  espressione  della  volontà  dei  contra- 
enti si  sostituisce  all’espressione  anteriore, la  quale  per  ciò  solo  si  estingue. 

Posto  questo  criterio,  ne  deduciamo  col  $ 1379  del  Codice  civile  au- 
striaco le  conseguenze:  che  « le  più  precise  determinazioni  sul  luogo, 
tempo  e modo  di  eseguire  l’obbligazione  già  esistente,  e le  altre  acces- 
sorie, colle  quali  non  si  fa  alcuna  mutazione  riguardo  all’oggetto  princi- 
pale o al  titolo  legale,  non  sono  da  riguardarsi  per  contratto  di  nova- 
zione, come  non  lo  è il  solo  rilasciare  un  nuovo  chirografo  od  altro  do- 
cumento che  vi  si  riferisce.  » Anche  queste  disposizioni  pratiche  della  no- 
stra legge  sono  esattissime,  come  si  può'  vedere  in  riscontrando  ciascuna 
cogli  insegnamenti  dell’ universa!  giurisprudenza.  E difalli  fu  sempre  ri- 
tenuto che  la  semplice  proroga  del  termine  o il  cambiamento  del  modo 
del  pagamento  (1  ),  l’aggiunta  di  altre  garanzie  con  pegni,  ipoteche  o fi- 
deiussori (2),  l’ emettere  un  nuovo  documento  (3),  o il  rilasciare,  delle 
cambiali  o delle  cartelle  (+),  o l’ ottenere  una  ricognizione  o sentenza 
giudiziale  in  conferma  dell'anliea  obbligazione  (s)  non  importi  una  vera 
novazione  e gli  effatti  risolventi  della  medesima:  neque  enim  deteriore™ 
causai n nostrum  facimus,  actionem  exercentes,  sci  meliorem  (0);  non 
solet  deterior  conditio  fieri  corum  qui  litem  contestali  sunt  (7):  cosi  con- 
clude Paolo  nella  soggetta  materia  (8):  ed  è commendevole  la  ragione 
esibita  da  Neguzanzio:  quia  novatio  necessaria,  che  cosi  si  chiama  in 
questo  caso,  non  est  privativa  seu  exlincliva  primw  obligationis,  sed  est 
accumulatila  aliorum  e/fecltium  cum  primis  (9). 

Cosi  fu  pure  accertalo  che  la  novazione  non  avesse  virtù  di  risolvere 
la  precedente  obbligazione,  se  la  convenzione  innovante  fosse  inefllcace: 
chè  allora  mancherebbe  la  base  d’ogni  dubbio  (io);  e la  vera  novazione 
non  avrebbe  effetto  se  non  in  quanto  il  nuovo  debito  si  sostituisse  al- 
l’antico, il  quale  rimarrebbe  incolume  nella  restante  parte  (11). 


(1)  Ncguzaol.  de  pignor.  par  6.  mem.  3. 
n-  6-  M.  Mcrlio.  de  pignor.  lib.  3,  tit.  IqujD. 
30.  num-  3 , et  qua.  31.  Manlica,  de  toc.  et 
amb.  lib.  11.  tit.  31.  cura.  2.  Cyriaco , con- 
trov.  210,  num.  3-  Parrebbe  contrario,  ma  ó 
<li  mera  cautela  amministrativa  il  disposto 
della  Circol.  del  (io*,  veneto  3 marzo  1813. 

(2)  Noguzant,  de  pigìi,  par.  G,  ra.  3,  n.  1. 
Al.  Merlin,  de  pignor.  lib*  3,  Ut.  1,  qua:  30, 
num-  7-0,  Montica,  de  tae.  et  amb.  lib.  11, 
Ut.  31,  n.  25. 

(3)  AI.  Merlin,  de  pignor.  lib*  3,  Ut,  1 
qua).  30,  D.  6. 

(4)  Lo  quali  s'  intenderebbero  date  non 
come  vero  pagamento,  ma  piuttosto  prò  cau- 
tela et  caulinne,  come  disse  M.  Merlin , de 
pign.  lib.  5,  tit-  1,  qua?.  30.  num.  32-35,  o 
sotto  condizione  del  loro  pagamento,  come  av- 


verti Troplong,  dee  priv.  et  hyp.  noni,  il» 
bis.  Ma  fu  giudicato  in  contrario  nel  caso  ri* 
ferito  dalla  gazzetta  do'  trib-  di  Milano  , an. 
2,  1832,  n.  23. 

(3)  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  3,  Ut.  I.qaas. 
30.  num.  13.  flalduin,  de  pign.  cap.  20.  Zoe- 
sio,  in  pand.  Ut.  quib.  mod-  pign.  sole. 
num.  2. 

(6)  Leg.  29,  Dig.  de  novationib. 

(7)  Log,  86,  Dig.  de  reg>  jurit. 

(8)  Veduti  anche  lo  leggi  87,  Dig.  de  reg. 
jur.  leg.  13.  g 4.  Dig-  de  pignor. 

(9)  Nopuzant,  de  pign.  par.  G,  mem-  3,  n.  2. 

(10)  Neguzaot.  de  pign.  ibid.  num.  3.  Hal- 
duin,  de  pignor.  cap.  20.  Mautica,  de  toc. 
et  amb.  lib.  Il,  tit.  51,  n.  21- 

(11)  Halduin,  de  pign.  cap.  20. 
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Rimangono  però  alcuni  ilubbii  che  fanno  dilicato  assai  quest' argo- 
mento. 

#.  Un  locatore  ottenne  dal  conduttore  una  cauzione  ipotecaria  per  il 
contratto  d’ affitto  duraturo,  supponiamo,  per  un  novennio:  indi  fu  espres- 
samente o tacitamente  prorogato  il  contratto.  Si  domanda  se  quell'  ipoteca 
varrà  anche  per  gli  effetti  della  proroga  : ovvero  se  si  richiede  una  espressa 
conferma  ed  estensione  della  medesima  perchè  valga  colla  priorità  ori- 
ginaria ; se  anche  questa  espressa  conferma  possa  produrre  questo 
effetto. 

L’avvocato  Pagani  afferma  che  l'ipoteca  della  conduzione  si  estendo 
senz’altro  alla  riconduzione,  perchè  questa  secondo  lui  non  implicherebbe 
una  vera  novazione,  corno  non  l'implica  la  semplice  proroga  del  termi- 
ne (1).  Questa  conclusione  sembra  conformo  alla  dottrina  antica,  tal  quale 
ci  fu  tramandata  da  Ulpiano.  Qui  impleto  tempore  conduclionis  remansit 
in  conduci  ione,  non  soUim  reconduxisse  vidcbiltir,sed  etiam  pignora  viden- 
tur  durare  obligala.  Sed  hoc  ita  veruni  est,  si  non  alius  prò  eo  in  priore 
conductione  res  obligaveral:  hujus  enim  novtis  comensus  erit  necessa- 
rius.  Eadem  causa  erit,  et  si  lleipublicm  priedia  locata  fuerint  (2).  E 
Yaleriano  c Gallieno  analogamente  rescrissero:  tacito  consensu  eandem 
localionem  una  cum  vincalo  pignoris  renovare  vidolur  (3). 

La  medesima  prescrizione  fu  eziandio  e forse  più  esplicitamente  stabilita 
nell'art.  4 del  Decr.  italico  24  novembre  1810,  nel  quale  è disposto  che 
« la  cauzione  prestata  per  un  dato  genere  di  amministrazione,  come  per 
le  ipoteche,  il  registro,  la  percezione  delle  imposte  dirette  e indirette, 
sarà  e s’intenderà  di  diritto  operativa  anche  nel  caso  che  l’individuo, 
per  cui  fu  prestata,  sia  Traslocato  ad  altro  impiego  della  stessa  natura , 
salvi  i patti  speciali  che  fossero  intervenuti  in  concorso  dell’ amministra- 
zione. » Condurrebbe  poi  alla  stessa  conclusione  il  S iH8  del  Codice  ci- 
vile allegato  dal  preopinante,  ove  si  dice  che  la  rinnovazione  tacita  della 
locazione  c conduzione  s’intende  fatta  sotto  le  slesse  condizioni,  sotto  le 
quali  fu  convenuta  la  prima. 

Ma  a queste  ragioni  si  può  opporre  delle  ragioni  contrarie,  difficili  a 
vincere.  Avvegnaché  ci  sembra  che  la  riconduzione  non  contenga  una  vera 
novazione,  e non  possa  tuttavia  conservare  l’ipoteca  precedente;  perchè  il 
titolo  di  questa,  la  precedente  locazione,  per  la  quale  fu  presa  l’ipoteca,  è 
ornai  estinta  anche  senza  novazione  alcuna,  per  la  sola  scadenza  del  no- 
vennio, c quindi  l’ipoteca  accessoria  come  limitata  ad  essa,  non  può  esten- 
dersi alla  riconduzione,  la  quale  c un  nuovo  contratto,  similissimo  se  si 
vuole  al  precedente,  ma  non  identico.  E da  questo  punto  di  vista  si  spie- 
gano facilmente  e si  ribattono  gli  argomenti  superiormente  allegali. 


(I)  Pagani , Hcndilc  giuridiche,  par.  9, 
cap.  I,  liuto.  15. 


(9)  Lcg.  13,  g II,  Dig.  locali  conduci!. 
p)  Log-  16,  Cod.  de  localo  el  conditelo; 
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Per  rispetto  alle  due  leggi  romane  si  deve  avvertire  clic  esse  parlano 
dei  |iegni  mobili  non  già  delle  ipoteche:  sed  cliam  pignora  videnlur  du- 
rar? ubligata.  d irosi  nella  prima:  mia  cmn  vincalo  pignora  r molare  vi- 
delur,  dicesi  nell’altra.  Non  vale  l’opporre  che  per  gli  ani  chi  non  ci 
fosse  che  una  differenza  nominalo  tra  il  pegno  e l’ipoteca;  perchè  rispon- 
diamo cogli  stessi  antichi,  pignoris  appellalione  eam  proprie  rem  contineri 
dicimus.  qua:  simili  cliam  traditur  creditori,  maxime  si  mobilie  sii  (1). 
Accennando  a questa  differenza  non  vogliamo  però  cavillare  sopra  una 
distinzione  meramente  formale;  perciocché  stimiamo  di  trovarvi  una 
ragione  differenziale  del  decidere;  la  qual  ragione  anzi  ci  è lauta- 
mente imbandita  in  un  rescritto  di  Gordiano  imperatore  (2).  IHgmts  in- 
tercidit , vi  si  disse , si  novatione  facta  in  alium  jns  obligationis 
transtulisli,  nec,  ut  ea  res  pignoris  nomine  tenere  tur,  libi  caulum  est. 
Quod  si  pactum  inter  le  euntque,  qui  poslea  dominits  fondi  coustilultis 
novam  obligalionem  susceperat,  intercessa,  ut  idem  fundus  Ubi  pignoris 
nomine  tener  e tur,  quamvis  personali  aclione  expertus  feccris  condemna- 
tionem,  pignoris  I amen  habes  perseculionem.  Questa  è la  teorica  pro- 
pria della  vera  novazione,  che  si  applica  tanto  in  materia  del  pegno  di 
cosa  mobile,  clic  in  riguardo  all’ipoteca.  Ma  nel  caso  nostro  dicemmo 
che  non  ei  ha  una  vera  novazione,  e che  non  può  conservarsi  l' ipoteca 
del  precedente  contralto  di  locazione  in  benelizio  del  nuovo,  comunque 
potessero  stare  i pegni  di  cose  mobili.  E la  differenza  che  assegniamo 
ci  è pur  somministrala  dalla  medesima  legge  che  esaminiamo,  in  ciò  che 
soggiunge:  at  si  in  possessione  fueris  conslilutus,  nisi  ca  quoque,  pecunia 
libi  a debitore  reddalur  rei  offeralur,  qiue  sine  pignone  debetur,  rum 
restilucrc  propler  exceptioncm  doli  muli  non  cogeris.  dure  enim  conten- 
da dcbilores  eam  solimi  pecuniam,  cujtis  nomine  ea  pignora  obligarc- 
rtml,  offerenles,  andini  non  oporlere,  nisi  prò  illa  cliam  satisfecerint , 
quam  mutuata  simpliciter  acceperunt.  Questa  disposizione  è perfettamente 
analoga  a quella  della  rìconduzione;  si  concede  cioè  che  i pegni  costituiti 
per  l’un  debito  personale  valgano  anche  per  un  altro  debito  che  fosso 
chirografario;  e si  concede  questo  con  due  condizioni:  l'una  nei  soli  rap- 
porti tra  il  creditore  e il  debitore,  l’altra  nel  caso  di  pegno  vero,  cioè 
quando  il  creditore  possiede  la  cosa  impegnala.  Ma  non  si  concede  in 
confronto  ai  terzi  che  avessero  sulla  cosa  medesima  alcun  diritto  reale. 
Diffalti  Gordiano  soggiunge  e conchitide:  quod  in  seminio  creditore  ta- 
cimi non  habet:  nec  enim  necessilas  ei  imponilur  chirographarium  cliam 
debilitai  priori  creditori  offerre.  Proibendo  con  queste  parole  che  si  esten- 
desse il  pegno  anche  in  beneflcio  del  eredito  chirografario  quando  ei  fosse 
un  altro  creditore  avente  egli  pure  sulla  medesima  cosa  un  diritto  di 
pegno  sebbene  posteriore,  evidentemente  alludette  il  romano  imperatore 

(-2)  Ossia  ooila  lopgo  uuìca  del  Ood.  cliam 
nò  chirttgr  pccunuim  piguut  tener  passe 


(4)  Insiti,  de  achon,  $ 7,  o nel  nostro  § 11 
r*  1 o i. 
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al  caso  clic  l’uno  e l’altro  creditore  avessero  un’ipoteca,  anziché  un 
vero  pegno;  perché  se  si  trattasse  «l’un  vero  pegno  non  sarebbe  possibile 
che  appartenesse  a più  creditori,  ma  soltanto  a colui  che  lo  possedesse 
o detenesse  effettivamente.  Questa  c,  ed  è pur  evidente,  la  ragione  dif- 
ferenzialo ehc  vogliamo  avvertita.  Finché  un  creditore  detiene  una  cosa 
a titolo  di  pegno,  finché  si  tratta  d’un  vero  pegno  di  cosa  mobile,  non 
ci  può  essere  sulla  medesima  alcun  pretendente,  perchè  nessun  terzo  può 
acquistarne  o il  pegno  o la  proprietà  senza  la  tradizione,  e questa  è im- 
possibile finché  la  cosa  è delennfa  dal  creditore.  Stando  la  cosa  cesi,  il 
creditore  secondo  le  leggi  antiche  poteva  continuare  a detenerla  e ri- 
fiutarla al  debitore , vero  ed  unico  proprietario,  llnchù  questi  fosse  stalo 
debitore  di  qualche  cosa  (t):  potea  trattenerla  il  locatore  anche  nel  easo 
della  riconduzione,  come  per  qualsivoglia  altro  eredito  posteriore,  come  si 
disse  colle  due  leggi  superiormente  allegate. 

Ma  la  cosa  dev’essere  diversa  totalmente  quando  in  luogo  d’un  pegno 
mobile  si  Imiti  d’un’ ipoteca;  la  (piale  certo  non  impedisce  che  lo  stesso 
Tondo  ne  sopporti  delle  altre  anteriori  e posteriori,  c che  il  proprietario 
trasferisca  in  altri  la  proprietà  del  medesimo;  quindi  non  impedisce  che 
il  terzo  possessore  e gli  altri  creditori  ipolecarii  si  oppongano  c non 
vogliano  riconoscere  che  la  sua  ipoteca  si  tramuti  arbitrariamente  da 
un  credito  all’altro.  Contro  di  essi  non  si  può  opporre  praticamente  al- 
cuna replica,  nè  di  doto,  nò  d’ altro,  come  nel  rapporto  col  debitore.  La 
teorica  ipotecaria  rifulge  in  loro  riguardo  in  tutta  la  sua  purezza.  L’ipo- 
teca dell’anteriore  contratto,  inscritta  colla  menzione  di  quel  titolo  spe- 
ciale, non  pnò  valere  per  un  altro  tilolo,  per  debiti  posteriori  a quella 
causa  che  pure  appare  nella  precedente  inscrizione.  Non  inutilmente  le 
leggi  prescrissero  necessaria  alla  validità  dell’  inscrizione  la  menzione 
della  dola  e natura  del  litoio,  come  vedemmo  sotto  il  § XXIV,  num.  7, 
e il  § XLV1II  num.  4 c 8 ; c nessuna  ipoteca  può  sussistere  se  non  per 
un  debito  o per  una  causa  di  debito  anteriore  ad  essa , non  già  poste- 
riore, come  riddimi)  nella  Imitazione  dei  §§  V e VI.  Nè  in  questo  raso' 
si  potrebbe  ravvisare  una  vera  novazione,  uè  gli  estremi  per  un  subin- 
gresso del  credito  novello  nel  grado  dell’ipoteca  accessoria  al  credito 
precedente,  come  vedemmo  nel  luogo  del  § Ltl  ; pereioeehè  nella  no- 
vazione si  può  conservare  il  grado  deli’  ipoteca  inerente  al  debito  iir- 
iiovato  solamente  quando  una  vera  novazione  ei  Ua:  cioè  quando  un 
credito  anteriore  è Immillalo  in  un  nuovo  di  un  diverso  titolo  : (piando 
il  precedente  & causa  generante  del  posteriore,  non  già  (piando  si  li* 
nna  semplice  successione  di  varii  crediti,  senza  alcuna  relazione  reci- 
proca di  causalità  e d’ effetto  ($  Llh  num  8).  Tanfo  clic  si  dicesse  che 
l’ipoteca  assicurante  un  mutuo , dopo  che  questo  fosse  rimborsato , po- 

(t)  Pel  § 411  del  Cod-  austr.  non  potrebbe  me  didimo,  scilo  il  § LXV,  u.  6,  pag.  444 
«1  crediloro  esercitare  questa  ritenzione  co-  di  questo  volume* 
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tesse  valere  per  ima  novella  sovvenzione  eoi  grado  originario.  Questo 
sarebbe  un  caso  identico  con  quello  della  locazione  prorogata,  in  quanto 
si  vorrebbe  che  l’ ipoteca  inscritta  per  gli  effetti  nascenti  nel  primo 
periodo  convenuto  in  quel  contralto,  si  volesse  cito  guarentisse  gli  ef- 
fetti nascituri  nel  periodo  .susseguente.  Il  conduttore  nel  primo  periodo 
e pel  contratto  originario  può  risultare  debitore  dimdla:  e si  vorrà  clic 
l’ipoteca  medesima  funzioni  per  gli  effetti  contingibili  dappoi,  in  un  pe- 
riodo di  tempo,  in  circostanze  giuridiche  che  non  appaiono  dall’  iscri- 
zione ? Noi  non  possiamo  capacitarci  menomamente  di  ciò , per  quanta 
deferenza  volessimo  usare  ai  sostenitori  dell’opinione  contraria. 

Allegammo  come  testimonio  avverso  il  Decreto  ilalico  2i  novembre 
1810;  ma  per  le  premesse  ragioni  non  ci  smuove  punto  da  questa  con- 
clusione negativa.  Avvegnaché  il  caso  ivi  proposto  è divereo  per  più 
d’un  riguardo.  L’ inscrizione  cauzionale  d’un  conservatore,  d’un  ofilziale 
del  registro  (magistratura  soppressa),  d’un  ricevitore  delle  imposte  di- 
rette od  indirelte  può  bene  sussistere,  comunque  l’ impiegato  sia  traslo- 
cato ad  altro  impiego  della  slessa  natura  (come  dice  quella  legge)  ; per- 
chè la  cauzione  del  medesimo  non  s’intende  limitata  ad  un  dato  tempo; 
od  a determinate  ingerenze,  ma  piuttosto  alla  generica  sua  responsabi- 
lità, finché  rimane  nel  tale  impiego,  in  qualunque  grado  più  o meno 
elevalo.  Egli  può  paragonarsi  a qualunque  altro  amministratore  che 
avesse  dato  cauzione  della  suseelta  gestione , la  cui  ipoteca  non  riflette 
le  più  o meno  larghe  attribuzioni  deferitegli,  ma  si  basa  sul  fatto  della 
gestione,  e si  determina  obbiettivamente  in  quella  parte  di  debito  che 
risulterà  a suo  carico.  E s’aggiunga  quest'aUra  avvertenza  : che  la  legge 
suddetta,  appunto  come  legge,  c quindi  conoscibile  da  chiunque,  poteva 
di  per  sé  medesima  connettere  anche  un’  esagerata  importanza  ad  una 
data  inscrizione  ipotecaria,  dicendola  produttrice  dei  tali  e tali  effetti.  11 
fatto  solo  dell’essere  legge  bastava  ad  avvertire  il  pubblico  che  l’inscri- 
zione presa  a carico  del  pubblico  impiegato  dovesse  sopperire  per  qua- 
lunque suo  debito  verso  l’erario.  Ma  nel  caso  nostro  non  abbiamo  al- 
cuna legge  speciale  che  deroghi  al  Diritto  comune,  che  esige  la  precisa 
indicazione  della  data  e natura  del  titolo  per  cui  si  prende  ('inscrizione. 

Nè  con  maggiore  fatica  risponderemo  all’  ultima  obbiezione  tratta  dal 
S IH 5 del  Codice  civile  austriaco;  perciocché,  pur  ritenendo  clic  la  rin- 
novazione tacila  della  locazione  s’intcude  falla  sotto  le  stesso  condizioni, 
sotto  le  quali  fu  convenuta  la  prima,  non  si  può  inferire  elle  rimanga 
eflicace  per  quella  l’ipoteca  convenuta  per  questa.  II  contralto  di  loca- 
zione per  sé  medesimo  non  basta  ad  attribuire  l’ipoteca.  Egli  non  può 
funzionare  altrimenti  che  come  titolo  ; ma  perchè  il  titolo  ipotecario 
produca  l’ipoteca,  ha  mestieri  dell’inscrizione,  e questa  non  i eflicace 
che  dalla  propria  data.  Il  nuovo  contralto  o la  tacila  rinnovazione  del 
contralto  scaduto  può  contenere  un  titolo  ipotecario,  c nulla  più.  Ma  il 
locatore,  se  ha  diritto  di  prendere  una  nuova  ipoteca,  non  ha  però  diritto 
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ili  mantenere  un’ipoteca  d’un  debito  eventuale  che  non  si  è veriflcato,  per 
cautarsi  d’ un  posteriore  debito  eventuale.  Vuol  egli  colla  rinnovazione 
fidarsi  nel  conduttore  ? Nessuno  gli  si  oppone.  Vuol  egli  guarentirsi  con 
una  ipoteca  ? Lo  faccia  : ma  non  in  pregiudizio  dei  terzi  possessori  e 
dei  creditori  anteriori. 


3.  La  delegazione  imporla  ella  novazione?  S’  ella  è accettala  dal  cre- 
ditore, al  quale  si  fa,  arreca  certamente  una  novazione,  perchè  con  quel- 
raceetlazionc  rimane  liberato  il  delegante  dal  suo  debito:  quindi  si  ri- 
solve l’ipoteca  accessoria. 

Delegare  est  vice  sua  alium  reurn  dare  creditori,  vel  cui  jusserit', 
cosi  fu  definita  da  Ulpiano  la  delegazione  (1).  Or  bene  il  dare,  una  cosa 
invece  d’un'ullra  non  significa  darle  ambedue  : il  sostituire  l’un  debitore 
all’altro,  non  significa  aggiungere  l’uno  all’altro,  c d’uno  farne  due  (2). 
Laonde  Gajo  scrisse  che  la  delegazione  accettala  implichi  novazione  (3)  ; 
e Gordiano  rescrissc  ad  un  delegante  : quod  si  delegalione  fuchi 
jurc  noralionis  tu  liberata » es , frustra  vereris  ne,  eo  quod  quasi  a 
diente  suo  (il  tuo  creditore)  non  faciat  exactioncm , ad  te  periculum 
redundel:  cum  per  verborum  obligalioucm,  minutate  novalionis  inler- 
posila,  a debito  llberatus  sis  (4). 

Ma  perchè  la  delegazione  induca  novazione  deve  essere  accompagnala 
da  questi  requisiti  : che  il  debitore  delegato  accetti  l’ incarico  di  pagare 
al  creditore  del  suo  creditore,  e che  questi  alla  sua  volta  accetti  la  de- 
legazione e riconosca  per  suo  debitore  il  delegalo  (5).  La  semplice  in- 
dicazione d’una  persona  che  deve  effettuare  il  pagamento  non  implica 
una  vera  delegazione  produttrice  di  novazione  (fi);  perciocché  al  credi- 
tore deve  essere  libero  di  mantenersi  nel  suo  diritto  verso  l’ originario 
debitore,  e non  può  se  non  per  una  sua  espressa  o tacita  adesione  es- 
sere privalo  dell’  anteriore  debito,  e quello  che  più  importa,  della  cau- 
zione ipotecaria  inerente  al  medesimo  (7). 

Nell’art.  1275  del  Codice  Napoleone  è pure  stabilito  che  la  delegazione, 
per  cui  un  debitore  assegna  al  creditore  un  altro  debitore , il  quale  si 
obbliga  verso  il  creditore,  non  produce  novazione,  se  il  creditore  espres- 


samente non  ha  dichiarato  la  sua  volontà  di  liberare  il  debitore  che  ha 
fatto  la  delegazione.  E nel  seguente  art.  1277  si  aggiunge  che  la  sem- 
plice indicazione  falla  dal  debitore  d’una  persona  che  debba  pagare  in 
sua  vece,  non  produce  novazione  (8). 


<1)  Log  11.  Dig.  de  novalion.  et  delegai • 
(2)  M.  Merlin,  de  plgnor.  lib.  $,  Ut.  4, 
qua*.  13,  n.  4-  Fabro  io  Coti.  lib.  8,  lit.  8.  def.  19- 
(5)  Gajo,  Intlilut.  lib.  2.  $ 38,  Edi*.  di 
Verona,  1857- 

(41  Log.  5,  Cod.  de  novalion • 

<S)  Sordo,  dee-  35,  n.  6,  M.  Merlin,  de 
pign.  lib.  S,  Ut.  I,  qus.  12.  o.  19,  Scaccia, 
de  commeic.  | 2 gl.  s,  a.  381.  Romusri,  de 
folulion.  qua.1-  36,  n.  36. 


(8)  M-  Merlin,  de  piguor.  Ittfc  a,  Ut.  4, 
qua!.  50,  n.  52. 

(7)  Fabro,  io  Cod-  lib.  8,  lit.  8.  dot  34- 

(8)  A questi  articoli  corrispondono  gli  art. 
1339,  1351  del  Cod  cir.  siciliano , art-  1358 , 
1359  Cod-  cir.  parmense  , ari-  1367,  1369. 
Cod.  albortioo,  art.  1335,  1537.  Cod-  civile 
estense. 
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Sollo  diverso  nome  la  cosa  riesce  identica  nel  Diritto  austriaco (l). 
Perchè  il  nostro  Codice  civile  ne  tratta  sotto  la  categoria  dell’  assegna* 
mento,  ossia  della  mutazione  del  debito  c credito  mediante  1‘ intervento 
d'un  nuovo  debitore,  che  avviene,  secondo  il  S l too,  se  il  debitore  so- 
stituisce un  terzo  come  pagatore  in  sua  vece,  e gli  assegna  il  creditore. 
Se  il  creditore  (cosi  nel  seguente  (;)»  a cui  si  fa  l’ assegnamento , accetta 
il  terzo  sostituito  pel  pagamento  in  luogo  del  debitore  assegnante , c 
t’assegnato  vi  acconsente,  rassegnamento  è pieno,  c di  regola  1’  assegna- 
tario (ossia  il  creditore  a cui  si  fa  rassegnamento)  non  può  più  pro- 
muovere la  ,sua  azione  contro  rassegnante.  Se  l’assegnatario  non  vuole 
accettare  rassegnamento  fattogli,  o se  non  viene  accettato  dall’assegnato, 
o non  può  a questo  per  la  sua  assenza  essere  presentato , deve  l’ asse- 
gnatario (sono  precise  parole  del  g 1*0»)  darne  senza  ritardo  notizia  al- 
Passcgnantc;  altrimenti  è verso  di  lui  risponsabilc  delle  conseguenze  di 
danno.  Da  queste  disposizioni  risulta  clic  col  consenso  del  debitore  de- 
legato e del  creditore  assegnatario  si  fa  perfetta  la  delegazione  ossia,  l’as- 
segnamento. Ma  se  vi  mancasse  la  volontà  del  debitore  delegato,  la  legge 
del  S U07  richiederebbe  clic  il  creditore  assegnatario  esprimesse  il  suo 
consenso  in  modò  abbastanza  esplicito  per  liberare  il  debitore  originario: 
come  nel  caso  clic  avesse  espressamente  dichiarato  di  accettare  1’  asse- 
gnato come  suo  unico  debitore,  o avesse  ciò  fallo  tacitamente  con  aver 
rilasciato  al  primo  suo  debitore  la  quitanza,  o restituito  ad  esso  il  do- 
cumento di  debito.  In  questi  casi  dice  quella  legge,  che  cessa  nell’  asse- 
gnante ogni  risponsabilità  verso  l’assegnatario.  Se  non  concorre  questa 
dichiarazione  espressa,  o alcuno  di  questi  fatti,  anche  nel  caso  che  l’as- 
segnamento fosse  slato  accettato  dall’assegnatario  e dall’assegnato,  e que- 
st’ultimo non  pagasse  nel  tempo  dovuto , il  debitore  assegnante  pel 
2 1400  è risponsabilc  verso  il  suo  creditore  colle  stesse  limitazioni,  sotto 
le  quali  è obbligato  il  cedente  verso  il  cessionario,  tanto  per  la  verità 
del  credilo,  quanto  per  l’csigibililà  sua  (2). 

Sapientissima  è questa  distinzione.  Se  il  creditore  assegnatario  oltre 
l’accettare  la  delegazione  libera  espressamente  l’ assegnante  dal  suo  de- 
bito, s’intende  averlo  liberato  del  tutto,  come  se  avesse  ricevuto  una 
piena  soddisfazione  del  suo  credilo,  ipiullosto  clic  avere  ottenuta  una 
semplice  cessione.  Allora  accadrebbe  una  vera  novazione,  appunto  per- 
chè il  creditore  volle  estinto  il  debito  originario.  Dopo  di  ciò  non  pos- 
sono sussistere  le  ipolceho  accessorie.  Potrebbe  egli  conservarle  con  un 
patto  espresso,  come  in  qualunque  caso  di  novazione?  Senza  dubbio; 
perchè  al  suo  consenso  può  porre  quelle  condizioni  migliori  che  crede 

(1)  Foraroili,  encicloped-  legale,  V.  ipo-  desina  conclusione  era  accettala  presso  gli 

teca,  vera.  novazione,  voi-  5,  pag.  178,  ove  ?Dlichi,  salro  l'  esigibilità,  cui  non  ora  tenui» 

accomuna  la  teorica  della  novazione  alla  de-  il  delegante:  dardo,  dee.  23,  n.  4,  Scaccia-, 
legazione.  ibid,  u-  38S-983.  Nomassi,  ibid.  u.  óìMI. 

(£)  Vedi  il  nostro  § LI  noui.  12.  Questa  me- 
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ili  suo  interesse  : wl  allora  l’arecltazione  dell’  assegno  implicherebbe  la 
novazione  soltanto  se  l’assegno  medesimo  fosse  efficace.  Ma  con  dir  ciù 
veniamo  al  secondo  termino  della  distinzione  proposta  dalla  legge  : se 
cioè  l’ assegnatario  avesse  acconsentito  semplicemente  alla  delegazione 
senza  liberare  esplicitamente  it  debitore  suo.  In  questo  caso  la  legge 
vuol  vedere  un  caso  ordinario  di  cessione,  c mantiene  obbligalo  il  ce- 
dente, ossia  rassegnante,  alla  verità  ed  esigibilità  del  credilo  assegnato. 
Ma  continuerà  egli  a sussistere  il  debito  antico  coll’  ipoteca  accessoria  ? 
l’aro  di  no;  perchè  anche  qui  ci  sarebbe  una  Vera  novazione , che  im- 
plica la  perenzione  del  debito  precedente.  Solo  rimarrebbe  il  delegante 
responsalc  come  cedente,  non  del  proprio  debito , ma  della  verità  ed 
esigibilità  del  debito  altrui , e del  pagamento  da  farsi  dal  delegato. 
Quindi  s’estinguerebbe  l’ipoteca  ch’egli  avesse  cosliluila,  a meno  olio  il 
creditore  tic  avesse  filila  una  riserva  espressa. 

Avvertano  pertanto  i creditori  clic  intervengono  alla  delegazione,  clic  si 
costuma  di  fare  nelle  vendite  de’fondi  ipotecati,  o di  astenersi  da  ogni  ri- 
cognizione,  o ili  riservarsi  espressamente  le  loro  ragioni  ipotecarie  suHo 
stabile  venduto. 

•I.  Rimane  a vedere  se  la  transazione  implichi  novazione  e quindi 
la  perenzione  dell’  ipoteca  accessoria  al  diritto  transatto.  Il  fi  1380  del 
Codice  civile  austriaco  sembrerebbe  affermarlo,  perchè  dico  letteralmente: 
il  contrailo  di  novazione,  mediante  il  quale  diritti  controversi  o dub- 
bii  vengono  determinali  in  ghisa  che  ciascuna  delle  parli  si  obblighi 
verso  l’altra  a dare,  a fare  o a tralasciare  qualche  cosa,  dicesi  trartsa- 
zionc.  Eppure  nel  seguente  fi  1390  si  toglie  a.  questa  specie  di  nova- 
zione l'effetto  pratico  che  più  ci  interessa  di  conoscere  , perchè  dico  che 
i fideiussori  ed  i pegni  costituiti  per  la  sicurezza  di  lidio  il  diritto  ali- 
cera  controverso  rimangono  obbligali  anche  per  la  parie  determinala 
nella  transazione;  e solo  competono  al  fideiussore  e al  terzo  che  ha  co- 
stituito jl  pegno,  se  non  hanno  aeeonscnlilo  alla  transazione , eonlro  il 
creditore  tutte  le  eccezioni  che  avrebbero  potuto  essere  opposte  alla 
pretensione,  se  non  si  fosse  transatto. 

Osserva  giustamente  Resevi  che  razionalmente  la  transazione  non  in- 
duce novazione,  quando  si  rinuncio.' soltanto  ad  una  parte  delia  prece- 
dente obbligazione  (1).  Perù  non  appiana,  e nemico  avverto  a quell’ap- 
parcnlc  contraddizione  dei  due  fi;;  che  abbiamo  citali,  nel  primo  dei  (piali 
si  dice  clic  la  transazione  è novazione,  c nel  secondo  le  si  toglie  l'effetto 
principale,  conservando  le  ipoteche  accessorie  all’  obbligazione  innovata 
colla  Iransazionc. 

Perù  non  è difficile  lo  sciogliere  questa  antitesi:  essendo  essa  più  ap- 
parente die  reale,  in  questo  clic  la  transazione  implica  piuttosto  una 


(1)  Bascvì,  niuiotaz-  al  § lófcO,  n.  l,  Coti  civ  au.-tr 
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novazione  nell’  apparalo  esteriore  probatario  del  diritto  controverso, 
che  non  nella  sostanza  e nel  titolo  del  medesimo  ; per  la  qual  cesa  il 
diritto  anteriore  non  è veramente  cambiato,  ma  constatato  più  certamente: 
quantunque  per  oltcnerc  questo  rilevante  vantaggio  avesse  dovuto  pa- 
tire una  diminuzione  di  sostanza.  Le  espressioni  di  quei  non  impor- 
tano un  significalo  diverso  ; avvegnaché  dicano  che  la  transazione  si  fa 
per  diritti  controversi  o dubiti,  i quali  vengono  con  essi  determinali. 
Quindi  si  può  dire  che  In  precedente  obbligazione  non  è distrutta,  ma 
accertala  e confermata,  e solo  per  occasiono  di  questa  più  precisa  deter- 
minazione è ridotta  a più  breve  confine.  Ed  in  quel  modo  che  pel  $ 1370 
dello  stesso  Codice  civile  non  ci  ha  novazione  alcuna  nel  rilasciare  un 
nuovo  documento  del  debito;  cosi  in  questo  caso  il  debito  transatto  è 
innovato  solo  nella  sua  più  precisa  determinazione;  è diminuito,  ma  non 
estinto  : quindi  si  conservano  le  ipoteche  costituite  pel  debito  medesimo 
prima  che  fosse  divenuto  controverso. 
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Si  estingue  parimenti  l’ipoteca  mediante  la  compensazione  e 
la  consolidazione  in  una  sola  persona  del  diritto  e dell’  obbligo 
del  credito  assicurato. 

j . - • 

Arg.  dai  SS  f 438-1116  del  Codice  civile  austriaco 
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1.  Della  compensazione.  Quali  sicno  i suoi  requisiti. 

2.  Primo  corollario:  se  cd  in  qual  modo  possa  il  creditore  compensare  il  suo 
credito  particolare  verso  il  cedente,  e in  confronto  di  qualunque  cessiona- 
rio. Il  § 1443  del  Codice  civile  è inattivato  per  mancanza  del  sistema 
tavolare.  Secondo  corollario:  può  il  debitore  opporre  la  compensazione 
all’  ultimo  cessionario  per  un  credito  ch'egli  professa  verso  di  lui. 

3.  Se  possa  opporsi  la  compensazione  contro  l’ ultimo  cessionario,  per  un 
credilo  del  debitore  verso  un  cessionario  intermedio.  Terzo  corollario  ne- 
gativo. 

4.  La  consolidazione  estingue  l’ipoteca.  Per  quali  cause  può  avvenire. 

5.  Esame  dei  casi  nei  quali  non  avviene  la  consolidazione  in  tutto  o in 
parte. 

6.  L’ ipoteca  può  riavere  1‘  effetto  suo,  quando  non  fosse  stata  cancellala  dopo 
la  consolidazione,  e dopo  che  la  cosa  destinata  al  pagamento  fosse  stata 
cvitta  al  creditore  per  una  causa  preesistente,  necessaria  e reale. 
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7.  Risposta  a tre  obbiezioni  fatte  contro  la  superiore  conclusione. 

8.  Questa  conclusione  è adottata  nelle  leggi  ipotecarie  di  Piemonte  e Toscana. 

1.  Il  debito  ipotecario  si  estingue  oltre  che  col  pagamento  e eolia  no- 
vazione , anche  mediante  la  compensazione  e la  consolidazione. 

Della  compensazione  eosi  s’esprime  il  § 1438  del  Codice  civile:  con- 
correndo credili  reciproci,  che  siano  liquidi,  dello  stesso  genere,  e tali 
che  la  cosa  che  ad  uno  compete  come  creditore,  possa  dal  medesimo  come 
debitore  anche  prestarsi  all’  altro , i crediti  si  tolgono  vicendevolmente 
in  quanto  si  pareggiano  fra  di  loro,  e si  ha  la  compensazione  clic  opera 
da  sò  sola  il  reciproco  pagamento.»  È verità  apodittica  che  due  forze  con- 
trarie si  elidono:  cosi  due  diritti  movenlisi  incontro  da  due  diverse  persone 
resistono  vicendevolmente,  anzi  si  dissolvono  al  contatto.  Ma  il  concetto  di 
forza  si  applica  al  diritto  in  senso  meno  astratto,  e complesso  assai  più  che 
non  presso  i matematici,  i quali  possono  adoperarlo  come  mera  e semplice 
astrazione.  Il  diritto  per  avere  attività,  forza,  coercizione,  suppone  molte 
condizioni,  sulle  quali  bisogna  tener  l’occhio  vigilante.  Non  basta  il  sem- 
plice concorso  di  due  diritti  moventi  da  due  persone  opposte,  ma  bisogna 
che  abbiano  una  conveniente  direzione  per  sortire  l’accennala  elisione  c 
compensazione.  La  definizione  esibitaci  dalla  legge  è d’ un’  esattezza  scrupo- 
losa, quantunque,  e appunto  perchè  più  complessa  di  quella  degli  antichi 
che  la  dissero:  debiti  et  credili  inler  se  in  vicem  contributi/)  (1).  Ma  quasi 
l’esattezza  aforistica  non  bastasse,  ella  discese  alla  spiegazione  di  ciascun 
concetto  che  aveva  espresso  nella  definizione,  mediante  la  posizione  dei 
concetti  conlrarii.  Cosi  nel  § 1441  alle  parole  concorrendo  crediti  reci- 
proci aggiunge  queste  limitazioni:  « non  può  il  debitore  pretendere  di 
compensare  col  suo  creditore  ciò  che  questi  deve  pagare  al  debitore. 
Non  si  può  nemmeno  compensare  il  credito  che  aliamo  ha  verso  una 
cassa  pubblica  col  debito  ch’egli  avesse  verso  un’altra  pubblica  cassa». 
I due  credili  devono  dunque,  come  dissimo,  appartenere  rispetlivamente 
alle  persone  tra  le  quali  si  vuole  ottenere  la  compensazione.  F.  così  fu 
giudicalo  nel  caso  d’un  affittuario  che  pretendea  la  compensazione  d’un 
credito  suo  col  debito  minore  d’  una  rata  d’affitto,  che  egli  teneva  verso 
di  uno,  i cui  beni,  compresa  la  possessione  affittata,  erano  stati  assegnali 
a un  terzo,  c questi  aveva  perciò  acquistato  il  credilo  locatizio  prima 
che  fosse  scaduto,  e quindi  prima  che  il  conduttore  avesse  potuto  com- 
pensarlo col  proprio  credilo:  sentenza  S marzo  1832  dell’Appello  lom- 
bardo, confermata  in  terza  istanza  con  decisione  il  giugno  successivo, 
in  riforma  della  sentenza  21  novembre  1831  del  tribunale  di  Lodi  (2). 

I due  credili  devono  esser  liquidi;  e nel  § 1439  si  esclude  il  contra- 
rio con  dirvisi:  « un  credito  liquido  coll' illiquido , quello  che  sia  sea- 


(1)  Modcxtino  in  lcg.  \ Big.  de  compctua- 


(2)  f’iiorn.  di  giurisprnd.  praf-  di  Yoneiia, 
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(luto  con  altro  che  noi  sia  ancora  non  possono  fra  ili  essi  compensar- 
si. » E la  ragione  è questa,  eho  non  basta  alla  desiderata  elisione  die 
il  debitore  chiamato  in  giudizio  professi  nn  credito;  ma  questo  suo  cre- 
dito deve  essere  liquido,  cioè  se  non  fosse  ancora  scaduto,  osi  trovasse 
sospeso  da  una  condizione  non  avrebbe  azione,  e quindi  una  forza  pro- 
pellente attuale  da  elidere  la  contraria  ; se  fosse  indeterminato,  manche, 
rebbe  come  la  tensione  necessaria  all’attualità  dello  scontro:  ci  sarebbe 
una  forza  in  potenza,  ma  non  ancora  in  atto.  (1) 
il  S 1440  determina  nello  stesso  modo  negativo  l’altro  concetto  che 
ci  debba  essere  una  fungibilità  tra  gli  oggetti  dei  due  credili  opposti; 
poiché  vi  leggiamo:  « non  possono  egualmente  tra  di  essi  compensarsi 
i credili  che  hanno  per  oggetto  cose  di  specie  diversa,  o cose  determi- 
nale ed  indeterminate.  Non  sono  generalmente  oggetto  di  compensazione 
le  cose  arbitrariamente  appropriatesi,  nè  quelle  che  furono  ricevute  a 
commodato  (2),  o date  in  deposito.  » La  ragione  di  questa  disposizione 
è evidente,  perchè  se  la  compensazione  del  debito  eoi  credilo  6 pagamento, 
siccome  anche  pel  § 1413  del  Codice  civile  non  può  il  creditore  essere 
costretto  suo  malgrado  a ricevere  in  pagamento  una  cosa  diversa  da 
quella  che  gli  è dovuta,  cosi  non  potrà  il  debitore  pagare  o compensare 
il  suo  debito  con  un  credito  suo,  quando  l’oggetto  dell’uno  e quello  del- 
l’altro fossero  diversi  (3). 

8.  11  credilo  che  si  vuol  compensalo  dal  debitore  può  essere  passato 
in  diverse  persone:  cioè  in  un  primo  ed  anche  in  un  secondo  od  ulte- 
riore cessionario  o surrogato.  Potrà  il  debitore  compensarlo  con  un  cre- 
dito clic  avea  verso  l’originario  creditore,  o con  un  altro  che.  avesse 
avuto  "verso  il  primo,  o l’intermedio,  o l’ulteriore  cessionario?  Nel  S 1442 
del  Codice  civile  leggiamo:  « Se  il  credito  passa  successivamente  in 
piò  persone,  potrà  bensì  il  debitore  compensarlo  col  credilo  suo  proprio 
che  aveva  al  tempo  della  cessione  verso  il  primo  detentorc,  come  puro 
verso  l’ultimo  detentore,  ma  non  già  col  credito  che  avesse  verso  uno 
dei  detentori  intermedii  ». 

Por  questa  legge  si  possono  dedurre  tre  corollarii;  il  primo  dei 
quali  è questo:  che  il  debitore  può  compensare  il  suo  debito  con 
un  credilo  che  egli  prima  della  cessione  avesse  avuto  verso  il  suo 
creditore  originario  c cedente;  e questa  compensazione  può  valore  con- 
tro qualunque  cessionario  o surrogato  ulteriore,  per  la  ragione  che 
il  primo  c i successivi  ccssionarii  non  possono  avere  acquistato  dal  ce- 
dente diritti  più  forti  di  quelli  che  a lui  medesimo  competessero  (4).  A 

a questo  $,  invece  dalla  parola  imprestiti 
(5)  Dogli  Sforza,  compensazione-.  § 3. 

(i)  Borsari,  de  compensai,  cap.  3.  qua?,  G. 
mira.  7-28  o seguenti,  colle  numerose  sue  al- 
legazioni, Do  Cica,  de  cessino-  jur.  tit.  6. 
qurc.  il,  n.  22  u 33,  KicUcri,  JurispruJ-  voi. 
XI,  f 300  301. 


(1)  Assai  più  commodo  per  taluni  ò il  diro 
che  i credili  condizionali  o illiquidi  non  siano 
reri  diritti,  ma  semplici  aspcltati  ve:  Degli  Sfor- 
za, della  compensazione.  § A.  Sia  di  questa 
sorta  d‘  opinioni  abbiamo  già  «letto  d’  avanzo 
sotto  il  § VI  num.  3 e A. 

(2)  Lezione  suggerita  da  Dasevi  annotaz- 
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questa  conclusione  perù’ sembra  avverso  il  § 1443  del  Codice  civilo  au- 
slriaco  del  seguente  tenore:  <<  Riguardo  ad  un  credito  inscritto  nei  pub- 
blici libri  l’eccezione  di  compensazione  può  opporsi  al  cessionario  allora 
soltanto,  clic  il  credito  dell'altra  parlo  sia  similmente  e presso  lo  stesso 
credito  inscritto  nei  pubblici  libri,  o clic  sia  slato  notificato  al  cessiona- 
rio nell’atto  di  riceverlo  ».  Ma  ù presto  veduto  come  questa  legge  non 
abbia  alcun  valore  pratico  in  queste  provincic;  perché  cvidentcmenlc  al- 
lude al  sistema  tavolare,  del  quale  noi  direniamo  (1).  Avvegnaché  solo 
nel  sistema  tavolare  l’ inscrizione  del  credilo,  che  si  vuol  compensalo, 
finché  non  è cancellata  mantiene  il  credilo  , sebbene  fosse  pagato  , in 
faccia  ai  terzi  di  buona  fedo:  secondo  clic  vedemmo  col  5 400  del  Codice 
civile,  comentalo  nei  superiori  nostri  SS  XLV1II  c LXXVII.  Quindi,  se 
la  semplice  inscrizione  ha  questo  effetto,  il  debitore  che  paga  o com- 
pensa deve  o cancellarla,  ovvero  ottenere  che  il  pubblico  ne  sia  avver- 
tilo con  un’annotazione  marginale,  o nc  sla  avvertito  in  particolare  il 
cessionario,  all'alto  che  sta  per  acquistare  il  credito  medesimo  (2).  Ma 
ncll’impcrfclto  nostro  reggimc  ipotecario  chi  acquista  un  credito  inscritto, 
per  la  sola  inscrizione  o la  detenzione  del  documento  creditorio  non  può 
essere  certo  d'acquistare  un  credito  sussistente  e conservato  nella  sua 
interezza:  ma  per  tranquillarsi  deve  denunciare  la  cessione  al  debitore,  c 
attenderne  la  sua  ricognizione  (3).  Dunque  il  cessionario  non  può  acqui- 
stare diritti  maggiori  di  quelli  che  spellassero  al  suo  cedente,  perché 
pel  § 442  dello  stesso  Codice  civile  nessuno  può  trasferire  in  altri  un  di- 
ritto maggior  di  quello  che  abbia  egli  stesso;  e il  cessionario  non  potrebbe 
arrogarsi  qualche  cosa  di  più  a titolo  della  sua  buona  fede,  perché  egli 
acquistando  un  credilo  poteva  benissimo  presumere  clic  fosse  a quell’ora 
estinto  per  compensazione  od  in  altra  guisa.  Epperciò  vale  la  massima 
generale,  clic  abbiamo  conservala  parlando  del  subingresso  in  genere  e 
della  notifica  in  ispceie  (§  L1V  n.  t).  per  la  quale,  diciamo  clic  il  debitore, 
prima  di  ricevere  la  denuncia  della  cessione,  può  a buon  diritto,  pel 
§ 139S  del  Codice  civile,  pagare  il  suo  debito,  od  accordarsi  in  altro 
modo  col  suo  primo  creditore.  Può  dunque,  conchiudiamo  in  conferma 
del  primo  corollario;  può  dunque  il  debitore  opporre  la  compensazione 
del  suo  credito  che  professa  verso  il  cedente,  in  confronto  di  qualunque 
successivo  cessionario  od  avente  causa  dal  medesimo. 

Il  secondo  corollario  che  desumiamo  dal  succitato  1442  é questo: 


(1)  Basaci,  mnoltaioui  al  S I4A3 , num. 
1 e 2,  Cod.  cir.  austriaco. 

(2)  Pascvi  vorrebbe  alterare  il  testo  origi- 
nale del  § 14-fó,  facendogli  diro  che  il  debi- 
tore dovesse  notificare  la  compensazione  alr 
l'atto  che  il  cessionario  notificasse  la  cessione, 
invoco  cho  dico  che  il  credito  compensante 
debba  ussaro  stato  notificato  al  cessionario 


nell’alto  ili  riceverlo  (il  credito  ceduto).  Ma 
la  traduzione  corrisponde  esattamente  al  te- 
sto bei / l’ebarnehinung  der  leiztern  assia 
coll’  iniprendimento  dell ’ villino  (cioè  del 
credito  ceduto,  ossia  come  dico  la  traduzione 
ufficiale,  nell’  atlo  di  riceverlo). 

(Ti)  U*>eri.  al  sudd  5 1 Vi3.  num.  5. 
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che  il  debitore  può  compensare  il  stio  debito  ceduto  col  credilo  partico- 
lare che  egli  avesse  verso  l’attualo  possessore  del  credito  ceduto,  ossia 
verso  l’ultimo  cessionario:  purché  in  questo  caso  tra  l'ultimo  cessionario 
c il  debitore  concorrano  gli  estremi  ordinarii  della  compensazione;  non 
apparendoci  nella  specialità  dei  loro  rapporti  alcun  oslacolo  particolare 
perchè  la  compensazione  non  si  effettui:  curri  ipso  jnre,  disse  Richeri, 
debilurn  evanuerit  eo  momento  quo  empii  ntrinque  deberi  (t). 

».  Nell’interpretazione  del  5 1442  del  Codice  civile  ci  si  affaccia  il 
seguente  postulalo,  che  è materia  del  terzo  fra  i corollarii  che  abbiamo 
detto  potersene  dedurre.  Potrebbe  egli  il  dcbilore  compensare  il  debito 
corrispondente  al  credilo  ceduto  successivamente  a diverse  persone,  con 
un  suo  credilo  che  egli  avesse  verso  un  cessionario  intermedio?  Potrebbe 
egli  respingere  il  cessionario  ultimo  allegando  essersi  operata  ipso  jure 
la  compensazione  con  quel  suo  immediato  o prossimo  aidore?  Kgli  po- 
trebbe dire  che  l’ultimo  cessionario  non  poteva  acquistare  dal  cessiona- 
rio intermedio  o suo  immediato  cedente  nn  credilo  clic  questi  non  po- 
teva più  trasmettere,  perchè  estinto  virtualmente  colla  compensazione. 
Ma  sorge  di  contro  la  disposizione  positiva  di  quel  § a rimuovere  quella 
sua  pretensione;  poiché  dice  espressamente  clic  egli  non  potrà  compen- 
sare il  suo  debito  col  credito  suo  proprio  che  aveva  al  tempo  della  ces- 
sione (dell’ultimo  cessionario)  verso  uno  dei  detentori  intermedii.  Non 
piacque  tuttavia  questa  legge  ai  cementatori,  ai  quali  sembrò  che  la  con- 
traria sentenza  fosse  razionale  (2):  che  però  la  legge  avesse  detto  cosi 
per  molivi  pratici,  cioè  per  evitare  le  complicazioni  che  nascerebbero 
nella  pluralità  delle  cessioni  (3):  e Bnsevi  soggiunge  doversi  quietamente 
assecondare  questo  precetto,  perchè  in  lin  di  (ine  tutte  le  legislazioni 
contengono  delle  sanzioni  di  pratica  utilità,  le  quali  non  reggono  a fronte 
di  una  troppo  rigorosa  e stretta  dialettica  (4).  Ma,  lasciando  quanto  vi 
potrebbe  essere  di  soverchiamente  rigoroso  nell’esegesi  legale,  rimane 
ancora  a cercare  se  la  giurisprudenza  che  illustra  scientificamente  gli 
aforismi  legislativi  può  trovar  buona  o difettosa  quella  legge. 

Lo  stesso  cementatore  avea  pur  veduto  che  la  compensazione  me- 
diante il  eredito  verso  il  primo  cedente  deve  aver  luogo,  perchè  in  suo 
confronto  si  verifica  sempre  un  rapporto  di  diritto,  in  ciò  che  tutli  i 
cessionarii  vengono  colla  di  lui  rappresentanza:  mentre  non  può  valere 
la  compensazione  con  alcun  cessionario  intermedio,  perchè  il  debitore 
non  entrò  con  lui  in  alcun  rapporto  di  diritto;  ma  questa  ragion  diffe- 
renziale non  gli  piacque  dicendola  più  speciosa  che  vera,  perchè  ciascun 
cessionario  avrebbe  avuto  secondo  lui  alla  sua  volta  tale  rappresentanza. 


(1)  Hichcri,  Jnrisprnd.  voi.  XI.  § 500.  t3)  Winlvartcr  presto  Degli  Sforzi , com- 

(2)  Datevi.  Annota z.  al  § 1412,  oum.  i.  pensatone  § *• 

Cod.  cir.  auit.  (4)  Datevi,  ibidem. 
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c perciò  con  ognuno  di  essi  il  debilorc  avrebbe  avuto  un  rapporto  di 
diritto  (1).  Dal  canto  nostro  crediamo  che  riuesta  ragione,  espressa  cosi 
com'c,  sia  più  vera  clic  speciosa:  ossia  per  essere  accreditata  alla  per- 
suasione ha  bisogno  d’essere  presentata  sotto  una  miglior  luce.  Qualun- 
que cessionario  non  diviene  creditore  verso  il  debitore  se  non  in  rap- 
presentanza dell'originario  creditore,  e del  primo  cedente:  egli  è suc- 
cessore in  luogo  di  colui,  ed  anche  dopo  aver  notificala  la  sua  cessione 
al  debilorc,  questi  conserva  secondo  il  $ tfìWi  del  Codice  civile,  c secondo 
l’opinione  dello  stesso  preopinante  (2),  tulle  le  sue  ragioni  ed  eccezioni 
contro  il  credilo.  Dopo  la  cessione  adunque,  e dopo  la  notifica  della  me- 
desima, se  il  debitore  non  si  è riconosciuto  qual  debitore  personale  verso 
il  cessionario,  non  ha  altro  rapporto  di  diritto  verso  il  medesimo,  se  non 
che  questo:  che  deve  aver  riguardo  al  successore  del  suo  creditore  ori- 
ginario: ma  non  come  ad  un  nuovo  suo  crcditpre,  perche  in  tal  caso  non 
potrebbe  più  opporre  alcuna  eccezione  «nitro  il  credito  originario:  sib- 
benc  come  a persona  rappresentante  la  persona  dell’originario  creditore. 
11  cessionario  divenne  creditore  verso  il  debitore  originario,  ma  solamente 
in  rappresentanza  del  creditore  primo.  Cosi  il  secondo  c il  terzo  cessio- 
nario o surrogato  succedcntisi  l’uno  all'altro,  rappresentano  ciascuno  suc- 
cessivamente l’originario  creditore,  dal  quale  hanno  causa.  Se  essi  figu- 
rassero come  creditori  in  proprio,  il  debitore  non  avrebbe  salve  le  pro- 
prie ragioni  contro  il  credito,  ossia  nei  rapporti  col  primo  creditore, 
anteriori  alla  cessione.  Col  subingresso  in  genere  non  si  contrae  un  nuovo 
credito,  ma  solamente  si  muta  un  termine  del  rapporto  creditorio,  so- 
stituendo all’un  creditore  un’altra  persona' (S);  ma  il  debitore  permane 
debitore  per  la  medesima  causa,  e come  se  quella  sostituzione  non  avesse 
avuto  luogo.  II  cessionario  intermedio  si  notificò  come  tale  al  debitore, 
ma  il  suo  diritto  non  alterò  d’un  punto  la  posizione  giuridica  del  debi- 
tore; il  suo  diritto  rimase  nulla  più  che  nello  stato  potenziale,  e cèdendo 
egli  alla  sua  volta  lo  stesso  credilo  ad  un  secondo  cessionario,  pur  ri- 
manendo il  credilo,  egli  disparo  dalla  scena  giuridica  lasciandovi  il  cre- 
dilo originario,  il  creditore  originario,  c l’attuale  detentorc  del  credito 
e rappresentante  dello  stesso  primo  creditore.  Il  primo  o intermedio  ces- 
sionario ebbe  bensì  un  rapporto  di  diritto  col  debitore,  finché  stette  ces- 
sionario: ma  questo  rapporto  non  gli  era  proprio:  era  un  riflesso  del 
diritto  del  primo  cedente,  c dopo  che  egli  si  è spostalo,  quel  diritto  ri- 
flette la  sua  luce  sulla  persona  dell’ultimo  detentore. 

Egli  non  comparve  adunque  come  vero  creditore:  non  ci  furono  dun- 
que gli  estremi  abili  della  compensazione:  fu  transitoriamente  creditore, 
non  per  un  proprio  personale  rapporto,  ma  come  imagine  riflessa  del 
primo  creditore:  ebbe, un  diritto  più  potenziale,  che  pratico  cd  eflVIIivo: 


(1)  Bascvi,  al  $ U42.  nnm.  I. 
(S)  Basavi,  al  $ 1U2,  o.  3. 


(*)  §§  LI  o L1I  passim. 
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e la  compensazione,  lo  dissimo  a principio,  suppone  lo  scontro  ili  due 
forze  giuridiche,  di  due  diritti  clic  dipartendo  da  opposte  persone,  nella 
medesima  direzione  ad  un  identico  o simile  oggetto,  per  lo  scontro  si 
elidono  e scompajono.  11  credilo  del  cessionorió  era  più  propriamente 
un  credilo  del  cedente,  che  passò  momentaneamente  e accidentalmente 
nella  dizione  del  cessionario,  conservando  l'origine  c la  natura  sua  de- 
rivata dalla  persona  c dall’autorità  c rappresentanza  del  primo  creditore 
e cedente. 

4.  L’ipoteca  col  debito,  al  quale  c accessoria,  si  può  togliere  eziandio 
colla  consolidazione,  ossia  nel  modo  che  ci  viene  indicato  nel  seguente 
S 1443  del  Codice  civile  austriaco:  « Ogni  qualvolta  il  diritto  in  qualsi- 
voglia modo  si  unisce  coll’obbligo  in  una  sola  persona,  si  estinguono 
si  l’uno  che  l’altro,  Iranno  il  caso  che  sia  tuttavia  libero  al  creditore  di 
chiedere  la  separazione  dei  suoi  diritti  (SS  802  e 8t2),  o che  insorgano 
rapporti  di  genere  affatto  diverso.  Colla  successione  perciò  del  debitore 
nell’eredità  del  suo  creditore  non  si  mutano  i diritti  dei  creditori  del- 
l'eredità, dei  coeredi  o dei  legatarii;  c colla  successione  nell’eredità  del 
debitore  c del  fideiussore  non  vengono  punto  mutali  i diritti  del  credi- 
tore >•.  E nel  S 1440  6 soggiunto:  1 diritti  e gli  obblighi  inscritti  nei 

pubblici  libri  non  si  estinguono  colla  consolidazione  in  ima  sola  persona, 
inlino  a tanto  che  non  se  ne  sia  falla  la  cancellazione  dai  pubblici  libri 
(SS  409  c ti-20).  » 

La  consolidazione  6 dunque  Folletto  che  risulta  dal  concorrere  in  una 
medesima  persona  il  diritto  c l’obbligo  relativo  ad  una  stessa  cosa:  i 
quali  perciò  si  confondono  l’nno  nell’altro  perdendo  la  rispettiva  forma 
ed  essenza.  Laonde  ella  si  chiamò  presso  gli  antichi  anche  col  nome  di 
confusione  (I),  c fu  definita  nello  stesso  modo  da  Fabro:  confatili  ni  ini 
ermi  ingii,  quolics  in  cadmi  persona  connirril  Jus  debili  cl  credili  (2)  ; e 
Neguzanzio  ce  nc  dà  la  ragione  : quia  aclio  et  passio  non  palesi  in  codem 
esse  subjeclo  (3). 

Secondo  elio  dissimo  delle  cause  precedenti  d’estinzione,  la  consoli- 
dazione del  debito  di  regola  generale,  estingue  insieme  l’ipoteca  acces- 
soria. 

Ma  per  essere  tolta  bisogna  che  tulio  il  debito  sia  estinto:  perchè  se 
ne  rimanesse  alcuna  parte,  sussisterebbe  il  diritto  reale  accessorio,  romc 
individuo  e indivisibile  per  qualsia  anche  minima  parte  del  credilo. 

Per  apprezzare  questa  regola  generale,  c per  conoscere  delle  gravis- 
sime limitazioni  che  occorrono  nell’ulteriore  deduzione,  bisogna  porre 
mente  ai  modi  diversi  coi  quali  la  consolidazione  può  effettuarsi. 


(1)  Come  ni  rode  nelle  leggi  50.  Dig.  da 
ftdejustor.  Icg.  05.  § 3.  Dig.  de  solution. 
lejt.  7.  Coti,  de  pucti.i 
13)  Kabro  iti  Cthl  lib-  S til  8 ilwf  11. 


(3)  NcpazAnl.  ile  plynor.  par.  5.  ir.em,  1. 
num.  19,  o scjig.  M.  Merlin,  de  pignnr  lib.  5* 
iti  1*  tfiia?.  li.  nuin.  2- 
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11  debito  e il  credilo  ipotecario  s'r  nel  debitore  elio  nel  creditore  pos- 
sono consolidarsi  o per  successione,  o per -contratto,  ossia  colla  dazione 
in  soluto. 

Il  credito  può  consolidarsi  nel  debitore  quando  questi  divenisse  crede 
del  creditore,  o ricevesse  da  lui  il  legato  del  credilo.  E viceversa  il  de- 
bito può  consolidarsi  ncl  credilore , se  questi  adisse  l’eredità  del  debitore, 
o ricevesse  in  legalo  il  fondo  ipotecalo  al  suo  credito,  l’uò  lutine  il  cre- 
dilo essere  tolto  quando  il  debitore  desse  al  creditore  in  pagamento  il 
fondo  ipotecalo  o qualunque  altra  cosa  diversa  da  quella  ch’era  obbli- 
galo di  prestare. 

Esaminiamo  parcamente  ciascuna  di  queste  specie. 

5.  Se  il  debitore  diventa  erede  del  creditore  estingue  con  ciò  solo  c 
di  regola  generale  il  suo  debito  (t);  ma  può  talora  non  avvenire  la  con- 
solidazione, quando  i coeredi,  i legatarii,  o i creditori  dell'eredità  vi 
avessero  un  interesse  contrario.  A questi  casi  allude  il  succitato  S tMtl 
del  Codice  civile,  che  appunto  provvede  all'interesse  di  coloro. 

Se  il  debitore  ottiene  il  legalo  del  eredito,  questo  si  estingue  secondo 
clic  ii  legato  ha  effetto;  nella  quale  emergenza  il  §003  de)  Codice  civile 
ordina  all’ crede  di  restituire  il  chirografo,  o di  rilasciare  al  legatario  l'alto 
di  liberazione  del  debito  c degli  interessi  non  soddisfalli. 

Se  il  creditore  adisce  t’ credila  del  debitore,  il  suo  credito  svanisce  del 
tulio  (2)  se  l’adizione  non  è bcnetlciala,  se  non  ci  sono  coeredi,  o sosti- 
tuiti, ai  quali  dovesse  compartecipare  o restituirò  tutta  o parte  dell’ere- 
dità medesima  (3). 

E di  vero  l’erede  succedendo  a tutti  i diritti  ed  obblighi  del  defunto, 
vestendone  la  personalità,  e confondendola  eolia  propria,  raguncrcbbc  in 
se  il  debito  e il  eredito  in  una  volta:  quindi  il  debito  inanellerebbe,  non  • * 

essendoci  persona  a chi  prestarlo:  mancherebbe  il  credito,  non  essendoci  , 

persona  obbligata  ad  esso.  E di  più  coi  vantaggi  clic  ei  ritrao  dall’ ere- 
dita stessa  ha  modo  di  soddisfare  al  proprio  credito:  non  però  sempre. 

Perciocché  se  egli  avesse  adita  l’eredità  col  beneficio  dell’inventario,  t 

conserverebbe  il  suo  credilo  ipotecario  in  quanto  l’eredità  stessa  fosse 
passiva.  Per  il  che  Giustiano  statuì:  si  vero  et  ipse  (crede  bcncQeiario) 
aliquas  contro  defunctum  babebal  acliones,  non  Ine  confundenttir,  sed 
similem  cum  aliis  crediloribus  per  onmia  /uibcal  fortunati!:  temporum 
lamen  prwrogatica  inter  creditores  serranda  (4).  Del  clic  ci  ave»  nella 


(1)  Leg.  73.  Dlg.  de  tolulion-  leg,  ai,  § 3 
e leg.  il.  lìig.  de  (idejutsor. 

(2)  Leg.  3.  Coti-  de  heredit  action,  le?.  7. 
Coti,  de  paclti'  Fabro,  in  Coti.  lib.  8,  Ut.  8. 
def.  11.  Zoesio,  in  pand.  quib • moti.  pign. 
9olv.  quid-  13. 


(3)  M.  Merlin,  de  pign-  lib.  3,  tii.  I,  qua:. 
14,  nani.  18. 

(4)  Log.  alt.  § 9.  Codice  de  jure  delibe- 
rondi  IL  Merlin , de  pigliar,  lib.  2 , tiL  1, 
qua).  13.  DUO).  8,  et  lib.  S,  tit.  1.  qoa<  14. 
noia.  1G  c 17*  Fabro,  in  Cod.  lib.  8 , til.  8. 
def.  li 
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slessa  legge  esibita  anche  la  ragione,  dicendo  ehe  gli  eredi  beneflciarii 
hereditatem  sine  pcriculo  habeant;  vale  a dire:  ut  in  tantum  hnedilariis 
creditoribus  teneantur , in  quantum  res  subslanlice  ad  cus  devoluta  ra- 
leant....:  et  nihil  ex  sua  substantia  penitus  heredes  amillanl:  ne,  dum 
luci- um  facere  spera ni,  in  damiium  incidali I (t).  Perfettamente  conforme 
a questa  è la  teoria  consegnata  nel  g 805!  del  Codice  civile  austriaco;  pel 
quale  l’erede  beneficiario  c obbligato  verso  i creditori  c legatarii  solo  in 
quanto  l’asse  crcdilario  basti  per  le  loro  «pretensioni,  cd  anche  per  le 
proprie  che  gli  competono  indipendentemente  dal  diritto  all'eredità. 

Il  credilo  ipotecario  del  coerede  ne’ rapporti  speciali  coll’altro  coerede 
per  la  semplice  adizione  anche  pura  non  si  estingue,  se  non  nella  parte 
proporzionala  alla  sua  quota  attiva,  secondo  che  scrisse  l’apiniano:  ife- 
bitori  crcditor  prò  parte  heres  extitit,  accepto  coherede  fideiussore  : quod 
ad  ipsius  quidem  portionem  allinei,  obligalio  ratione  confusioni  inter- 
cidi!, ani  (quod  est  ceriusj  solulionis  palesiate  ; sed  prò  parte  coheredis 
obligalio  salva  est,  non  fUlejussoria,  sed  hereditaria  ; quoniam  major 
tallii  minorali  (3).  Un  debitore  mori  dividendo  la  sua  eredità  tra  il  suo 
creditore  e il  fideiussore.  Il  creditore  compensò  tanta  parte  del  suo 
credito  quanta  corrispondeva  alla  sua  quota  ereditaria:  pel  residuo  ri- 
mase creditore,  e potò  agire  contro  il  fideiussore,  non  tanto  come  tale, 
ma  meglio  ancora  come  contro  il  coerede  del  defunto  debitor  personale. 
Molte  altre  simili  decisioni  abbiamo  nelle  leggi  antiche  (3). 

Il  credito  dell’erede  non  s'estingue  se  egli  dovesse  restituire  l’eredità 
a qualche  sostituito:  perché  non  potrebbe  dirsi  soddisfatto  del  suo  cre- 
dito con  una  cosa  che  non  può  appropriarsi  a perpetuità.  La  giurispru- 
denza aulica  fu  in  questo  senso  determinala  (4)  dalla  dottrina  di  Paolo. 
Un  debitore  con  pegno,  egli  disse,  institeli  crede  il  creditore  obbligan- 
dolo a restituire  l’eredità  alla  figlia  di  esso  testatore.  In  re  integra  non 
puUtrem  compellaidum  adiro,  itisi  prius  de  indeinnitate  esse t ei  caulum, 
vel  solata  pecunia  esse l.  Ma  s’cgli  avesse  adita  l’eredità  senza  altra  cau- 
tela, e,  non  trovando  a chi  vendere  il  pegno,  volesse  ottenerne  dal  pre- 
side l’aggjudieazione,  rispondi:  adilione  quidem  hereditatis  confusa  obli- 
galio est.  Ma  ih  sostituito,  continua  Paolo,  non  potrebbe  rivendicare  la 
cosa  impegnata:  possidel  mini  eaiu  quasi  creditori  e so  anche  il  sosti- 
tuito fodccommissurio  la  tenesse  in  suo  potere,  sarebbe  tenuto  all’azione 
ipotecaria:  veruni  est  eiitip  non  esse  solatavi  pecimiam . . . . Igilur  non 

jiul  possiti.  Nugusanl.  de  pignor.  par.  5, 
mora,  1,  n uni.  \0. 

(4)  Sardo,  dee.  M.  Merlin,  de  pig.  lib. 
% Iti.  I-  qux.  15,  nuui.  5,  et  lib.  3,  lit  1 
qu;e.  14,  nuui.  19-22.  Fusar.  de  substit • qux. 
titìS,  mira.  12.  Pacific,  de  salo • intcrd-  ia- 
sprct.  5-  cap.  1,  n.  125.  Thoiaur.  qiue-  for. 
|ib.  3.  qua}.  44.  nuni.  4. 


(1)  1).  log.  ultima  § 4. 

12)  Log.  5.  Dig.  de  fidt  jussor.  et  mandai. 
Vedi  la  spiegaiiono  di  quest*  ultimo  aforismo 
presso  lo  stesso  l'apiuiano  nella  log.  95,  § 3. 
Dig*  de  solutionib • 

(3)  Log.  SO,  Dig.  de  fidejussor.  et  mand. 
log,  7.  i iodico  de  negotiis  gestii,  log.  u. 
Lod.  de  heredit.  action,  log.  6,  Cod-  de  fiere- 
tlib.  instit.  log.  7 Cod.  de  bonis  aiutar • 
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tantum  relenlio,  sai  elioni  petiliu  pignoni  nomine  compelil,  et  solatimi 
non  repeletur.  llemonct  ergo  propler  pigniis  naluralis  obligalio  (1). 

Qui  come  si  vede  parrebbe  clic  il  giureconsulto  romano  esitasse  al- 
quanto dinnanzi  all’ obbiezione  ebe  col  fatto  dell’adizione  essendo  dive- 
nuto erede,  il  creditore  abbia  da  quel  momento  cessato  d’essere  credi- 
tore (*2).  I’crò  di  subito  si  rivolgo  coll'attenzione  all'altro  fatto  più  con- 
cludente: vermi  est  enini  non  esse  soliilam  pecuniam.  E di  vero  in  con- 
fronto al  sostituito  non  è egli  tanto  a considerarsi  come  erede,  che  come 
estraneo  detentore.  Se  fosse  erede  nel  vero  senso  della  parola  non  re- 
stituirebbe l’eredità  a colui.  Se  la  restituisce,  è perchè  gli  manca  o viene 
,in  lui  a cessare  il  diritto  ereditario.  Rimane  dunque  creditore.  Possidel 
enitn  quasi  ereditar.  E se  anche  non  possiede,  rimane  creditore,  eppcr- 
ciò  elioni  pelilio  pigmris  nomine  compelil.  Dovendo  egli  restituire  l'e- 
redità, restituisce  quella  clic  è veramente  tale,  cioè  quella  che  risulta  dal 
pagamento  de’ debiti:  beni  ereditarli  s'intendono  quelli,  i quali  deduclo 
tere  alieno  supersimt  (3).  Per  la  qual  cosa  non  si  dubitò  mai  che  l’in- 
stiluito  ripetesse  dal  sostituito  le  spese  necessarie  ed  utili  fatte  per  ri- 
guardo al  defunto  c all’eredità  stessa  appunto  perché  da  essa  si  prede- 
ducono (4).  Questa  è pure  una  ragion  decisiva  nel  caso  nostro. 

11  creditore  può  aver  avuto  dal  debitore  in  legato  il  fondo  ipotecalo. 
Rimarrà  senza  dubbio  estinta  l’ipoteca,  perchè  llipotcca  essendo  minore 
del  dominio,  rimane  confusa  ed  assorbita  in  questo. 

Ma  rimarrà  al  creditore  1’  azione  del  debito  personale  verso  l’e- 
rede? Ancora  qui  ci  insegna  Paolo:  creditorem , cui  res  pignoris  jure 
obligata  a debitore  legata  essel,  non  prohiberi  pecuniam  credilam  pa- 
tere, si  volunlas  leslatoris  compensare  volenti»  evidenter  non  ostende- 
retur  (5). 

L’ultimo  caso  di  consolidazione  è quello  che  nasce  dalla  dazione  in 
soluto,  poiché  dice  Fabro:  Perseverare  quidam  pignoris  vinculum  non 
palesi  posi  acquisitimi  creditori  dominium  ejus  rei,  quer  anlea  filerai 
obligata,  per  la  ragione  che  quando  quidem  rei  propria;  piginis  consi- 
stere nequit  (6). 

Per  ultimo  corollario  poniamo  che  nè  la  dazione  in  solulo,  nè  la  de- 
voluzione dell’eredità  avvenuta  in  prò  del  creditore,  non  estingue  l’ipo- 
teca, quando  questa  fosse  stala  dapprima  ceduta  o suppegnata  ad  altri  (7) 


(!)  Log;  89.  Dig.  ad  S.  C.  Trcbelliatt. 

(2)  Però  ne  ni  manco  presso  gli  antichi  si 
abusava  «li  questa  regola,  l’orchó  abbiamo  da 
l’apiniano  : i uiilin  her  editali  a nonnunquam 
jure  confuiulit  obligationem. 

(5)  Lcg.  3»,  $ 1.  Dig.  de  verb.  signific. 
§ 788.  Cod.  civ.  aust. 

(4)  Lcg.  6.  Cod.  ad  Leg.  Falciti  log.  8. 
« 9.  Dig  de  inoffic.  leslam-  leg.  18.  Dig.  de 


relig.  et  sumpt  fun.  §2  349,  690.  Cod.  civ.; 
austriaco. 

(5)  Leg.  88.  Dig.  de  legati s.  3. 

itì)  Fabro  in  Coti.  lib.  8.  til.  6.  def.  1.  per 
il  testo  dolio  leg-  30.  g 1.  Dig.  de  except. 
rei  judic,  leg.  99.  Dig.  de  pignor.  act.  leg. 
45.  Dig.  de  reg.  /tir. 

(7)  Neguzant,  de  pignor,  par.  5,  tnem  1, 
quin.  56.  M.  Merliu,  de  pignor.  lib.  3,tit.  I, 
qua;.  14  num-  101-  103. 
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perchè  avendo  il  cedente  o suppcgnantc  cessato  d’essere  creditore,  l’i- 
poteca rimane  intatta  presso  i terzi. 


C.  Può  accadere  che  l’eredità  sia  stata  tolta  al  creditore,  o la  cosa 
datagli  in  pagamento  fosse  stata  rivendicata  da  un  terzo,  o il  fondo  ipo- 
tecato ed  assegnatogli  in  pagamento  fosse  stalo  venduto  dagli  altri  cre- 
ditori aventi  ipoteca  sul  medesimo.  Se  il  creditore  avesse  tollerato  che 
prima  d’allora  fosse  cancellala  o non  rinnovata  l’inscrizione  della  sua 
ipoteca,  questa  saria  perduta,  salvo  in  lui  il  diritto  di  chiedere  una  nuova 
inscrizione,  se  c come  di  ragione.  Ma  s’cgli  avesse  conservala  tuttavia 
l’originaria  inscrizione,  potrà  valersene  malgrado  1’  avvenuta  conso- 
lidazione del  credilo?  Per  essere  coerenti  a ciò  che  dissimo  in  riguardo 
all’erede  fedeeommessario  che  deve  restituire  l’eredità  ni  sostituito,  do- 
vessimo rispondere  affermando  coll’  identica  ragione:  che  cioè  il  debito 
c l’ipoteca  accessoria  non  si  perdo  tanto  per  l’adizione,  quanto  che  fruen- 
do dell’eredità  del  debitore  si  percepisce  con  essa  quanto  occorre  al  pa- 
gamento del  credito:  e se  P eredità  non  rimane  aU’iustituito,  vidi  pure 
a mancare  la  materia  del  pagamento,  quindi  rimane  insoluto  e quindi 
sussistente  il  debito  c l’ipoteca.  Ma  in  quel  luogo  parlammo  nei  rapporti 
speciali  tra  l’insliluito  c il  sostituito;  qui  dobbiamo  giudicare  dell’ipo- 
teca conservabile  o no  in  confronto  ai  terzi.  Tuttavia  la  ragione  del  de- 
cidere, c la  decisione  pratica  non  sono  diverse;  perchè  i terzi  tlnchi 
l’inscrizione  è conservata  devono  attendere  clic  il  creditore  dimostri  il 
fondamento  del  suo  diritto,  c questo  nuli  può  essere  tolto  che  da  una 
causa  cflicaec,  ed  eflicace  non  è quella  causa  che  è supposta  cd  erronea 
o caduca. 

Per  consenso  unanime  degli  antichi  c moderni  dottori  si  richiede  che 
questa  causa  sia  costante  e irrevocabile : chè  se  invece  fosse  revocabile 
per  una  causa  preesistente  c necessaria,  togliendosi  il  dominio  c con  esso 
la  perpetua  utilità  della  cosa  data  in  soluto,  il  pagamento  s’inleude  come 
nou  avvenuto;  quindi  rimane  il  credito  ipotecario  (1);  imperocché  disse 
Fabro  dell’azione  ipotecaria,  qitce  ticc  unqitivn  cxlincta  voleri  po lesi, 
min  perpetuata  Ulani  conilitionein  habeul,  si  soluliun  non  sii  debilititi, 
atti  aliler  co  mimine  salii  faci  uni:  log.  grege  13, Sedani,  ZbV/.de  pignor. 
leg.  si  rem  alienata.  2 oniuis,  Dig.  do  pignor.  aelione,  leg.  debilor  «9, 
Dig.  ad  S.  C.  Trcbell.  (i).  Poleslas  eniin  evictionis  tallii  inlelleclum  a- 
cquisitionis;  ac  Inni  dentimi  acquisitio  domimi  pignus  in  lolttm  e.r tin- 
giti!, si  ea  irrceocabilis  et  inconmntabilis  pruponatur  (3).  fi  nel  caso 
nostro  concreto  diremo  con  Paolo:  urlio  lumen  pigimi alitia  competi! : 
verum  est  cnim  el  pignori  datimi,  et  salisfuclum  non  esse  (l). 


(1)  Negtmnt,  de  pign.  par.  B.  mcm. 
ti.  32-55.  ilalJuin,  de  pignot.  cap.  20.  Fabro, 
in  CocL  lib.  8,  Ul.  8,  der.  li.  Merlin,  He- 
perf.  V.  hypoth.  scet.  § 15.  num.  2.  Gro- 
uler,  hyp.  quid.  302-  Gauthicr , mbrogation 


num.  205.  o Kcgg,  Troplong,  des  priv.  ethtjp. 
n.  840-848. 

(2)  Fabro,  fu  Cod.  lib.  8,  til.  C,  def.  I. 

(5)  Id.  ibid.  tit  19,  def.  13. 

44)  Log.  so.  in  iin  Dig.  de  except • rei  ju- 
dieta 


Digitized  by  Google 


rMlTE  11.  CAPO  IV.  S LX\I\.  S77 

La  causa  preesistente  e necessaria  della  risoluzione  del  dominio  deve 
essere  anche  reala,  secondo  clic  dissono  nel  S XIV  nell'analogo  argo- 
mento della  risoluzione  delle  ipoteche  in  conseguenza  della  risoluzione 
del  dominio.  Quindi  abbisognerebbe  elle  al  creditore  fosse  tolta  la  cosa 
data  in  pagamento  per  un’azione  vendieatoria  o possessoria  od  ipotecaria, 
che  in  suo  confronto  avesse  quei  tre  caratteri,  cioè  la  realità,  quindi  la 
nccessiUi  giuridica,  c sopralullo  poi  che  quella  pretesa  avesse  un  fonda- 
mento anteriore  al  tempo  del  suo  acquisto.  Tale  sarebbe  la  pretesa  del 
vero  proprietario  o del  prevalente  possessore,  che  avessero  un  diritto 
reale  anteriore  alla  dazione  in  soluto.  Tali  sarebbero  le  pretese  di  altri 
creditori  clic  ottennero  prima  di  quel  tempo  un’ipoteca  sul  fondo  me- 
desimo. 

Si  prwdium  libi  prò  soluto  da  In  in  est,  quod  aliis  crcdiloribus  filerai 
obligalum,  causa  pignori»  mutala  non  tsl  (I).  Si  rem  meam,  scrisse 
Pomponio,  yiue  pignori s nomine  aliis  ossei  obligata,  debitam  libi  sol- 
vero, non  liberabor ; quia  avocari  libi  res  possil  ab  eo  qui  pignori  ac- 
cepissel  (2).  Si  qui » aliam  rem,  scrisse  Marciano,  prò  alia  volenti  sol- 
verit,  el  el  icla  fueril  res,  manel  pristina  obligalio:  et  si  prò  parie  fue- 
ril  elicla,  lamen  prò  solido  obligalio  durai;  nam  non  accepissel  re  in- 
tegra credilor,  itisi  prò  solido  ejus  [torci  (3). 

Quindi  conchiusero  i prammatici:  conservare  il  creditore  acquirente 
la  sua  ipoteca  contro  gli  altri  (4). 

Disputarono  Cino  ed  Alessandro  (S)  nel  caso  che  il  creditore  avesse 
acquistato  il  fondo  ipotecalo  per  via  d’eredità,  se  egli  potesse  conservare 
la  sua  ipoteca  contro  gli  altri  creditori,  malgrado  che  il  debito  ipotecario 
potesse  sembrare  confuso  nelle  conseguenze  dell’adizione.  Neguzanzio 
non  esita  con  Cino  ad  affermarlo,  parificando  questo  caso  a quello  del- 
l’erede fcdecommissario  (0).  E noi  accettiamo  questa  conclusione  nel  solo 
caso  clic  l’erede  avesse  restituita  l’eredità  o l’avesse  ili  genere  adita 
col  beneficio  dell’inventario,  e provasse  con  formale  rendiconto  di 
avere  esaurita  tutta  l’eredità  beneficiata  nel  pagare  gli  anteriori  credi- 
tori, c clic  per  ciò  il  suo  credilo  rimanesse  in  tutto  o in  parte  inso- 
luto (7). 

Se  la  causa  di  risoluzione  mancasse  di  alcuno  do’  tre  caratteri  supe- 
riormente assegnati,  l’ipoteca  pur  non  si  potrebbe  risolvere:  come  av- 
verrebbe allorché  lo  stesso  creditore  volesse  risolvere  la  dazione  in 
soluto  per  causa  di  lesione  enorme.  In  tal  caso  rimarrebbe  pur  sempre 
estinta  la  sua  ipoteca,  perciò  clic  disse  Fabro:  pignus  aliis  crcdiloribus 


(1)  Le?.  4.  Cod.  de  evlclion. 

(2)  Leg.  20.  Di#,  de  tolulion. 

£>)  Lcg.  4i*.  i Ilici. 

(4)  Negli zaol.  de  Tienivi*-  P»r*  <*■  m-  *•  n- 
’2G  M.  Merlin,  de  pignor-  lib.  4.  tiL3.  qua; 
03.  n.  38.  Fabro.  Li  Cnd.  Ub.  8.  lil.ti-  def.  I 

Voi..  Il> 


(3)  Lino  , in  leg.  I.  in  3.  opposi!.  Cod.  si 
nnliquior  credit.  Alexand  apud  Nogiizant. 
de  piynor.  par.  3.  rodio.  4,  n.  33- 33. 

(G)  Idem,  ibid. 

(7)  liascvi,  Annotai  al  § n 2-  Cod 
civ.  ausi. 
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medio  tempore  utiliter  quasitim,  temporisque  privilegiùm  iis  invilis  c.r 
post  / itelo  odimi  nec  posse! , nec  deberet...;  ne  perchè  l'acquirente,  re- 
scisso il  contratto,  ritorni  creditore,  può  pretendere  d'essere  ristoralo 
nell’ antico  diritto,  che  avea  col  proprio  consenso  rimesso,  e di  suo  ar- 
bitrio volle  rivocato  (1).  E di  vero  i terzi  non  devono  soggiacere  all’il- 
limitato suo  arbitrio.  La  causa  di  rescissione  del  resto  è particolare  af- 
fatto tra  l’assegnante  e l’assegnatario:  e questi,  come  dissimo  altre  vol- 
te (2),  non  ha  in  questo  riguardo  un’azione  reale.  Dunque  se  è limitata 
a quelle  due  persone,  non  si  potrà  opporre  ai  terzi,  e ricoslrurrc  un’i- 
poteca in  faccia  ad  essi  clic  era  del  tutto  estinta:  perche  in  Un  di  fine 
l’assegnatario  avea  ricevuto  col  fondo  una  materia  certa  c costante  colla 
quale  potesse  soddisfare  al  suo  credilo. 


7.  Grader  (3)  e Troplong  (4)  imaginarono  una  grave  obbiezione  contro 
questa  dottrina,  dicendo  che  la  dazione  in  pagamento  implichi  novazione, 
eppcrciò  l’ipoteca  del  debito  innovato  rimanesse  estinta  per  sempre,  seb- 
bene il  debito  per  via  dell’evizione  potesse  rinascere.  Essi  però  parteg- 
giarono per  l’opinione  più  comune,  da  noi  testé  adottata:  che  cioè  l'i- 
poteca c il  debito  tornassero  a rivivere  subito  che  il  fondo  dato  in  paga 
fosse  stato  ritolto  al  creditore.  Cosicché  da  questo  diverse  opinioni  ri- 
sulta una  vera  antinomia , della  quale  tuttavia  non  si  sgomentano  nò 
tanto,  nè  poco,  pensando  che  non  sia  opera  loro,  ma  di  alcune  leggi  ro- 
mane che  allegano  per  l’uno  e l’altro  argomento  (5).  E ciò  clic  è più 
strano,  ambedue  quegli  scrittori  cercarono,  e con  pochissima  fatica  riu- 
scirono a purgare  le  leggi  antiche  di  quell’accusa;  ma  per  questo  non 
pensarono  punto  a ritirare  l’ obbiezione,  che  la  dazione  in  soluto  operi 
una  vera  novazione,  clic  sopprima  del  tutto  il  debito  e l’ ipoteca:  e per 

10  meno  non  recedettero  dall’opinione  perfettamente  contraria  che  la 
dazione  in  soluto  è un  pagamento  che  può  cessare  d’ esser  tale  coll’evi- 
zione. Sono  essi  adunque  che  caddero  in  contraddizione  ; e noi  per 
ischivaria,  pur  volendo  mantenere  la  seconda  proposizione,  muglieremo 
clic  la  dazione  in  soluto  implichi  alcuna  novazione.  Perocché  pur  di  sopra 
abbiamo  veduto  che  questa  implica  la  successione  di  un  debito  ad  un 
altro,  in  modo  che  il  più  aulico  si  estingua  per  dar  luogo  ad  un  secon- 
do (0).  Non  così  avvicno  nel  caso  presente;  perchè  il  debitore  cedendo 

11  fondo  al  creditore  in  pagamento  del  suo  credito,  non  intende  per  que- 
sto di  contrarre  un  nuovo  debito;  e se  un  debito  nasce  posteriormente 
col  fatto  dell’evizione,  cioè  l’obbligo  dell’indennizzo,  non  si  può  asse- 
rire per  questo  che  in  origine  ci  fosse  siala  una  vera  novazione  per- 


(1)  labro  in  Con.  lib.  8,  (il.  8.  »lcf  3. 

(3)  $ XIV.  Diim.  44. 

(3)  (ìrenicr,  hy pot/i.  n.  MI  titó. 

(4)  Troplonjr,  da  prie-  et  hyp  mini.  847, 

O SOfg. 


(5)  Citano  por  la  preleva  novazione  lo  leggi 
4.  (ÌO'l.  tic  etici  ioti.  log.  24.  Dig.  depiffiu  acl. 
Citano  per  l’opinione  più  Torà  alcuna  dello 
leggi  da  noi  « itale  di  sopra  per  sua  difesa, 

(6)  $ LI!,  n.  3 o 8,  o S LXXVHI. 
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chè  questa  era  esclusa  dall' intenzione  dei  contraenti,  i quali  piuttosto 
che  innovare  e trasformare,  vollero  estinto  adatto  il  debito  antico. 
Che  poi  per  causa  della  dazione  in  soluto  c della  successiva  evizione  sia 
nato  quel  secondo  debito,  non  si  può  diro  che  per  questo  si  sia  voluto  de- 
rogare ai  precedenti  rapporti  di  diritto:  perchè  questa  deroga  non  fu 
preveduta  dall’intenzione  dei  contraenti  ; c perchè  può  benissimo  conci- 
liarsi la  conservazione  dell’antico  debito  col  nuovo  debito  dell’ inden- 
nizzo: essendoché  il  primo  è compreso  nel  secondo  come  in  cosa  più 
capace.  Il  creditore  ha  interesse  in  mancanza  di  meglio  a conservarsi 
creditore:  c di  più  ha  interesse  ad  essere  indennizzato  di  tutti  gli  altri 
discapiti  clic  patì  per  l’evizione.  Dunque  tra  l’uno  c l’altro  debito  man- 
cano l’uno  c l’altro  di  quegli  estremi  che  dicemmo  caratteristici  della 
novazione  vera;  cioè  o la  intenzione  manifesta  dc’contraenti  a stabilirla, 
o la  incompatibilità  irreducibile  delle  due  obbligazioni  (1). 

Un’  altra  obbiezione  fu  fatta  , specialmente  da  Grcnier  (2),  ed  è que- 
sta: che  il  voler  conservare  l’ipoteca  dopo  la  dazione  in  soluto  per  la 
sopravenienza  dell’evizione  non  è più  possibile  colla  moderna  pubblicità 
del  sistema  ipotecario.  Eppure  si  è veduto  clic  questa  tardiva  conser- 
vazione dell’ ipoteca  non  può  ammettersi,  se  non  fu  pure  conservata 
l’originaria  inscrizione;  che  tuli’ al  più  si  potrebbe  prendere  una  nuova 
inscrizione  efficace  solamente  dalla  propria  data  (3);  c quindi  dato  che  sia 
in  vigore  l’inscrizione  originaria,  i terzi  non  possono  trovarsi  ingannati  in 
quanto  stiano  alle  risultanze  dei  registri  pubblici.  Tuttavia  possono  ca- 
dere in  errore  avendo  cognizione  della  dazione  in  soluto.  Ma  in  questo 
caso  non  è più  la  pubblicità  ipotecaria  clic  s’oppone  alla  proposta  con- 
clusione: o per  lo  meno  la  sussistenza  dell’inscrizione  dovea  piuttosto 
farli  più  cauti  a non  dare  tanta  importanza  a un  documento,  ad  una 
convenzione,  della  quale  era  possibile  di  prevedere  che  potesse  essere 
annullala  colla  successiva  evizione. 

Si  può  proporre  eziandio  questa  terza  obbiezione:  il  creditore  che  ri- 
ceve in  pagamento  il  fondo  a lui  medesimo  ipotecato,  non  può  nemmeno 
conservando  l’inscrizione,  conservarsi  l’ipoteca,  perchè  questa  non  può 
mantenersi  nella  sua  forma  giuridica  in  prò  del  proprietario  del  fondo 
ipotecato:  nomo  enìm  rem  suam  habet  pignori.  Ma  la  risposta  è pronta 
in  ciò  che  dissimo  nel  num.  30  del  S LI. 

8.  Tutta  questa  dottrina  fa  poi  tradotta  nell’art.  2299  del  Codice  al- 
bcrtino,  ne’  termini  seguenti :«  il  privilegio  c l’ipoteca  rinascono  col 
credito  allorché  il  pagamento  trovasi  annullato  per  essere  stalo  fatto  con 
beni  stali  cvilli  al  creditore,  o per  altra  causa  qualunque.  Ove  però  l’in- 
scrizione nel  caso  contemplato  in  questo  articolo,  o in  quello  di  surro- 

(S)  Troplont:,  prw.  et  hyp.  nani.  bai 
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(2)  Urenier,  hypulh  uuru.  ottì 


I 


8R0  CANC7.I.LAZÌ0ME  DELL'  IPOTECA 

gaziono,  fosse  siala  cancellala,  o non  fosse  rinnovata  nel  termine  rissalo 
dalla  legge,  il  creditore,  o quegli  che  vi  sari  surrogato,  non  prenderanno 
grado  che  dalla  data  della  nuova  inscrizione.  •> 

Fu  pure  tradotta  ncll’art.  ISO  del  Motuproprio  ipotecario  di  Toscana: 
« Se  i titoli  inscritti  ed  esistenti  tornano  a sussistere  di  ragione  o per 
Panno  Unzione  del  pagamento  del  credito,  o per  qualunque  altra  causa 
preesistente  alla  loro  estinzione,  in  qnrslo  raso  rivivono  pure  c man- 
tengono tutta  la  primitiva  cfOoaria  le  inscrizioni  dei  medesimi,  quando 
non  siano  stale  ancora  radiate;  ma  se  al  momento  in  cui  tornano  a ri- 
vivere i delti  Idoli  fosso  stata  giù  effettuata  la  radiazione,  hanno  in  tal 
caso  bisogno  di  nuova  inscrizione:  c questa  prende  vila  ed  cffleacia  da) 
»li  in  cui  si  accende  sui  registri  ipotecarii.  » 


§ LXXX. 


L'ipoteca  rimane  poro  estinta  colla  prescrizione  del  credito; 
e prima  d’  allora  essa  si  prescrive,  se,  pur  potendosi,  non  fu 
esercitata  per  Irent’  anni  in  confronto  del  terzo  possessore.  La 
prescrizione  incominciata  non  è interrotta  per  le  inscrizioni  fatte 
eseguire  dal  creditore. 


Arg.  dai  5 1478  e 1470  del  Cod.ce  cirilc  austriaco  e 
dall' art.  2180  del  Codice  Nap<  leone. 
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7.  Il  termine  si  computa  dal  giorno  in  coi  il  diritto  da  prescriversi  può  es- 
sere esercitato. 

ti.  Delle  prescrizioni  cominciate  o semplicemente  causate  da  contratti  seguiti 
prima  dell'attivazione  del  Codice  civile  austriaco. 

9.  La  prescrizione  può  avere  dei  termini  più  lauti  secondo  il  carattere  di- 
verso delle  persone,  contro  le  quali  si  vorrebbe  opporre. 

10.  Il  periodo  della  proscrizione  può  essere  interrotto,  non  però  soltanto  col- 
l'inscrizione o rinnovazione  dell’  ipoteca.  Se  il  pagamento  degli  interessi  sia 
sufficiente  causa  d' interruzione. 

tt.  Della  prescrizione  dell’ipoteca  nell’azione  reale. 

lì.  Il  possessore  può  opporre  la  prescrizione  del  credito,  quando  gli  giova. 

!3.  L'azione  ipotecaria  può  essere  prescritta  in  prò  del  terzo  possessore  in- 
dipendentemente dalla  prescrizione  del  ergilo. 

14.  Da  quali  cause  o fatti  può  essere  sospesa  od  interrotta  la  prescrizione 
dell’  aziono  ipotecaria, 

15.  La  prescrizione  del  credilo  e dell’  ipoteca  può  essere  opposta  dagli  altri 
creditori;  in  qual  modo. 


fl.  Nobilissimo  soggetto  di  un'estesa  trattazione  ù questo  della  pro- 
scrizione, per  cui  motti  diritti  dopo  un  certo  periodo  di  tempo  si  di- 
sciolgono, senza  pur  lasciare  le  traccio  d’ una  causa  scientifica,  colla  quale 
si  | Rissa  spiegare  per  una  contentabile  deduzione  la  virtù  imperativa  della 
legge  civile.  Però  per  quanto  possa  sembrare  parziale  l’interesso  clic  vi 
può  avere  la  dottrina  ipotecaria,  tuttavia  quelle  particolari  conclusioni 
che  vi  dobbiamo  attingere,  sono  di  lauto  momento  da  non  poterci  dispen- 
sare dal  ricercare  la  genesi  razionale  di  quei  soggetto;  perché  pur 
nella  sola  prescrizione  ipotecaria  la  giurisprudenza  moderna  è agi- 
tata da  una  profonda  discordia  nell’ assegnarle  la  vera  natura  c i requi- 
siti praticamente  ncccssarii  ad  attuarla;  la  qual  discordia  non  si  potrebbe 
dal  cauto  giureconsulto  ridurre  alla  quinte  d’una  soda  convinzione,  ove 
non  approfondisse  le  cause  di  quel  turbamento,  c le  riducesse  ad  un  ele- 
valo punto  deduttivo,  dal  quale  potesse  l’attento  osservatore  dominare  la 
partizione  naturale  delle  conseguenze.  E per  dare  un  esempio  insigne, 
e fors’anclie  la  precipua  occasione  di  qucsle  discordie  foresi,  basterà  l' ac- 
cennare a questa  sola;  la  prescrizione  ipotecaria  è ella  puramente  estin- 
tiva, od  è anclic  acquisitiva?  È olla  una  vera  prescrizione,  o involge 
anche  un’usucapione?  Basterà  al  suo  compimento  il  solo  decorso  del 
tempo?  ovvero  bisogneranno  gli  estremi  del  diuturno  possesso  e della 
buona  fede  per  acquistare  al  prescrivente  la  libertà  del  suo  possesso? 

2.  Per  la  prescrizione  in  genere  un  diritto  si  perde  c insieme  l’ob- 
bligalo se  ne  emancipa,  od  alcun  altro  t’acquista  senza  il  diretto  consen- 
so, anzi  talvolta  contro  voglia  di  quegli  a cui  appartiene:  non  per  un 
volontario  abbandono,  non  in  virtù  dell’autorità  sua.  Quell'attributo  mo- 
rale non  è più  perenuo  nella  persona,  non  vive  più  della  sua  vita:  la 
deduzione  sua  è troncata  a mezzo,  ovvero  si  sposta  in  un’altra  persona 


Digitized  by  Google 


«Si  PELI,*  CVNCF.U.  AZIONE  DELI.' IPOTECA 

senza  nna  causa  morale  apparente.  Però  non  tulli  i diritti  si  perdono  o 
si  trasportano  a questo  modo  dopo  un  dato  periodo  di  tempo:  chè  la 
natura  di  essi,  la  sicurezza  e la  felicità  dell’individuo,  la  costanza  dei 
rapporti  fumigliari,  o delle  altre  associazioni  importano  che  seguano  la 
persona,  ed  anzi  la  trascendano  nell’ordine  delle  successioni  c nella  per- 
petuità delle  instiluzioni  civili.  Questa  temporaneità  è piuttosto  un  acci- 
dente verso  la  natura  essenziale  del  diritto.  Dove  ha  dunque,  domandia- 
mo, la  sua  causa  logica  o morale?  * 

Difficile  è la  risposta,  c mal  soddisfacenti  sono  le  spiegazioni  esibiteci 
nelle  scuole.  Perocché  il  tempo  per  se  solo  non  è causa  bastevole,  nò 
generale  per  la  perenzione  del  diritto;  nè  l’abbandono  volontario  si  può 
presumere  contro  la  legge  naturale  dell’appetibilità  istintiva;  ne  la  ne- 
gligenza del  proprietario  può  essere  da  tanto  per  privarlo  della  pro- 
prietà, nel  cui  concetto  sta  racchiusa  la  li  ber  Uà  di  fare  e non  fare;  ne 
la  buona  fede  del  possessore  si  richiede  c s’adatta  come  causa  generale 
a qualunque  specie  di  prescrizione;  nè  per  sè  stessa  è causa  evidente  ed 
ultima  de’ suoi  prossimi  effetti:  nè  la  sicurezza  dei  possessori  implica 
un  concetto  genetico  veramente  dimostrativo,  perchè  poggia  sul  fatto 
contrario  e contradditorio  per  cui  si  toglie  all’antecedente  possessore  la 
sua  quiete,  il  suo  diritto:  e non  in  lutti  i casi  si  tratta  di  possesso,  come 
allorché  si  parla  di  diritti  personali. 

Eppure  esiste  questo  grande  ed  universale  fenomeno  per  cui,  e per 
una  forza  supcriore  cho  lo  determina,  i diritti  individuali  per  così  dire 
marciscono,  ad  onta  della  millantata  eternità  della  giustizia,  della  preten- 
sione apodittica  della  deduzione  giuridica,  della  tenace  ed  esosa  natura 
d’ogni  diritto  individuale.  Questo  fenomeno  ci  sorprende  perchè  coevo 
a tulle  le  società  civili,  perchè  s’estende  quasi  a tutti  i generi  de’ diritti 
acquisiti,  perchè  riconosciuto  in  quasi  tutti  i sistemi  filosofici;  c ciò  non- 
stanto  perchè  accettato  come  un  fatto:  non  veramente  perchè  collocalo 
nella  serie  deduttiva  delle  giuridiche  discipline. 

Tuttavia  la  nostra  meraviglia  è ristretta  al  solo  carattere  della  gene- 
ralità di  questo  fenomeno,  non  veramente  a quello  dell’originalità  sua. 
Perocché  in  molti  luoghi  di  quesla  trattazione  abbiamo  avuto  occasione 
d’ammirare  come  il  diritto  individuale,  per  ricevere  una  forma  civile, 
dovesse  patire  in  quasi  tutta  la  cerchia  della  sua  efficienza  delle  marca- 
tissime restrizioni  da  parte  del  mondo  giuridico  circostante.  Come  l’uomo 
nella  sua  essenza  fisiologica  è condizionato  c influenzato  dalle  leggi  della 
natura  tisica,  così  il  diritto  individuale  è costretto  è informato  dalla  as- 
sorbente natura  morale  della  famiglia,  della  società,  dell'incivilimento. 
Laonde  stimiamo  e dicemmo  più  volle  che  astrarre  la  mente  da  queste 
naturali  condizioni,  è sterile  e risibile  dogmatismo,  anziché  salutare  av- 
viamento di  scienza. 

Ora  se  ii  dirilto,  sebbene  sia  una  perenne  espressione  dell’anima, 
per  ragion  della  cslrinseca  c materiale  dimostrazione  si  fa  cosa  caduca 
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noli’ ordine  civile:  l'attenzione  nostra  non  è troppo  discosta  dalla  ori- 
gine della  prescrizione  c della  usucapione. 

Tutte  le  legislazioni  civili  ammisero  clic  i diritti  si  fanno  caduchi  col 
tempo,  /ila  non  lutti  i diritti  si  perirnono.  Vediamo  prima  quali  si  sot- 
traggono alla  legge  del  tempo  e quali  vi  soccombano , per  vedere  per 
qual  legge  appunto  soccombano. 

Finché  un  diritto  è esercitato  non  si  prescrive.  Finché  tra  la  persona 
c la  cosa  non  è interposta  alcun’aura  persona,  finché  almeno  si  conserva 
il  rapporto,  c i suoi  termini,  cioè,  la  persona  e l’oggetto,  il  diritto  ri- 
mane inalterato  per  qualsiasi  tempo.  Questo  rapporto  esclusivo  tra  la 
persona  e l'oggetto  diccsi  possesso:  e flneliè  ci  ha  possesso,  ci  ha  puro 
il  diritto  e nella  sua  natura  morale,  e nella  sua  forma  vivente  imperi- 
tura. Per  le  cose  possedute  adunque,  c finché  sono  possedute,  il  diritto 
è impreserivibile. 

Ma  ci  hanno  dei  diritti  derivati  dal  possesso,  o semplicemente  perso 
nali.  So  un  diritto  c compreso  logicamente  in  un  altro  diritto  più  esteso, 
o è naturalmente  insito  nella  libertà  della  persona  umana,  non  può  sva- 
nire per  l’inazione  d’un  lunghissimo  tempo;  perchè  data  la  permanenza 
della  causa  non  si  può  impedirne  la  fecondila  degli  cITclli.  Donde  la 
massima  forense:  in  factiluuivis  non  curri t prcescriptio. 

Assai  volte  l’inazione  è involontaria  e necessitata  da  cause  estrinseche 
alla  libertà  di  cbi  professa  un  diritto:  quali  sarebbero  o la  lontana  sca- 
denza del  diritto  medesimo,  o la  minore  età  o l’assenza  della  persona: 
c si  lia  allora  in  pronto  la  massima:  agei'e  non  valenti  non  atrril  prw- 
scriplio. 

L’inazione  tal’altra  volta  è iscusata  dai  speciali  rapporti  di  famiglia  o 
di  tutela  pubblica  o privata,  ed  allora  si  ha  in  pronto  un’altra  eccezione 
alla  legge  generale  della  prescrizione.  E v’ha  di  più:  l’oggetto  stesso 
del  diritto  che  si  vuole  estinto  in  una  persona  o trasferito  in  un’altra 
non  è per  la  natura  sua  specialissima  o caduco  o ccssibitc:  per  il  che 
non  corre  la  prescrizione  quando  ci  ha  contro  una  resistenza  juris. 

Ma  dopo  queste  eccezioni  il  diritto  si  perde  o si  trasferisce  senza  una 
causa  morate  sufficiente  c dimostrala. 

Eccoci  però  ritornali  al  nodo  della  quistionc.  Non  tutti  i diritti  si  prescri- 
vono, non  tutti  i diritti  si  perdono  col  solo  lasso  di  tempo:  ma  quando 
si  perdono,  per  qual  causa  si  perdono?  A qual  ragione  si  sacrificano? 

Abbiamo  veduto  che  la  prescrizione  ripugna  alla  costanza  e imma- 
nenza ideale  del  diritto.  Ma  il  diritto  non  è sostanzialmente  un  prodotto 
logico,  un’idea  pura,  un  vero  immoto  ed  eterno,  il  diritto  è un’espres- 
sione della  natura  morale,  dell’ attività  dell’animo  umano:  riflesso,  colo- 
rito, limitalo  dalla  ragione,  ma  non  prodotto  da  essa.  Egli  non  appartiene 
al  dominio  della  logica,  se  non  come  materia  di  cognizione:  egli  trae  l’es- 
sere suo  dalla  libertà,  dall’allività  della  persona  umana.  Ogni  attività 
implica  il  concetto  di  forza,  di  causalità  naturale.  Ma  in  natura  ogni 
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forza  opera:  il  concetto  d'inazione  suppone  o la  collisione  d’una  forza 

contraria,  o il  mancamento  della  forza  medesima 

L’inazione  d’una  forza  libera  è adatto  innaturale.  Cosi  il  diritto,  rag- 
gio vivissimo  dcH’uttivilù  umana,  alimentala  dall’istinto  dcll’appelibililà 
e dall’  ambizione  , non  può  non  projeltarsi  all’  esterno  ; solamente  però 
a questa  subitanea  irruzione  deli' attività  la  ragione  per  le  necessità 
esteriori  o colla  libertà  sua  pone  un  freno  per  quanto  tempo  crede  ne- 
cessario agli  altri  suoi  lini.  l>a  indi  il  diritto  diviene  forza  operante  nel 
tempo,  c cogli  indugi  della  ragione.  Il  subilaueo  sentimento  del  diritto 
c il  consecutivo  conato  a realizzarlo  si  tengono  latenti  nello  stato  meramente 
potenziale  e ideale;  ma  il  diritto,  come  fenomeno  della  sostanziale  attività  del- 
l’animo, è essenzialmente  nel  terni»:  egli  può  durare  nello  sialo  poten- 
ziale quanto  tempo  importa  per  utilmente  realizzarsi. 

Per  tal  modo  collocalo  nell’  ingenita  attività  morale  dell’  animo , 
si  vedrà  di  leggieri , come  un  dato  diritto  non  può  permanere  lungo 
tempo  nella  sua  vera  essenza  morale,  senza  irrompere  all’cffezione,  al 
raggiungimento  dell’oggetto  suo;  e che  il  conservarlo  latente  per  lungo 
tempo  nella  condizione  logica,  potenziale,  subbiettiva,  può  essere  tolle- 
ralo per  tanto  tempo,  quanto  almeno  ò necessario  alia  libertà  e prudenza 
del  soggetto  che  lo  professa:  ma  clic  questa  sua  permanenza  ideale,  inat- 
tiva è essenzialmente  temporaria,  e quindi  da  circoscriversi  ad  un  de- 
terminato periodo. 

Ma  in  quelle  scuole  dove  si  predica  o si  suppone  che  il  diritto  è un  pro- 
dotto esclusivamente  logico,  la  prescrizione  temporale  del  medesimo  dove 
riuscire  inconcepibile  ed  assurda:  perchè  il  vero,  il  prodotto  logico  è 
costante  ed  eterno.  Cosi  il  diritto  s’allontanò  dalla  sua  origine  mo- 
rale, idealizzandosi  c perpetuandosi  sempre  più  nella  sua  forma  logi- 
ca, quasi  la  forma  ne  costituisse  da  sé  sola  l’essenza;  indi  coll’ ingros- 
sare del  dogmatismo  lo  si  volle  immoto,  inoperoso,  c nello  stalo  suo 
ontologico  lo  si  volle  eternare. 

Eppure  il  diritto  inattivo  è come  cosa  morta:  può  stare  inattivo  sol 
per  la  rillcssionc,  o quanto  tempo  imporla  per  rimuovere  gli  ostacoli 
alla  propria  azione;  ma  di  sua  natura  opera  tosto  che  ha  la  liberlà  di 
operare:  e se  sta  per  alcun  tempo  dopo  inattivo  ancora,  segno  ò che  ha 
perduto  della  sua  originaria  tensione.  L’inazione  sua,  la  permanenza  nello 
stato  idèalc  non  si  può  spiegare  altrimenti  che  per  molivi  estrinseci  alla 
sua  natura:  ma  ciò  che  è estrinseco  non  può  mutarne  la  condizione  sua 
essenzialmente  temporale:  può  differirne  l’azione,  ma  non  a perpetuità: 
come  lo  stato  ideale  non  è lo  stato  ordinario  del  diritto:  quindi  il  diritto 
per  essenza  sua  è caduco  per  la  semplice  inazione. 

Però  fin  qui  dicemmo  della  prescrizione , ossia  della  perdita  del  di- 
ritto. Ma  questo  può  talvolta  giovare  ad  altri , in  un’altra  maniera,  cioè 
oltre  clic  coll’ emancipare  1’  obbligato  nella  persona  o nella  proprietà 
sua,  assai  meglio  ancora  col  trasferire  in  lui  il  diritto  nrcscrillo  dul- 
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I’  altra  parto.  Il  die  può  avvenire  nel  modo  speciale  die  si  disse  usii- 
capiono.  Ma  per  questa  non  si  volle  dm  bastasse  il  semplice  inescr- 
cizio  del  diritto,  ma  che  questo  non  si  potesse  perdere  dall’una  persona 
ed  acquistare  dall’allra,  se  costei  non  avesse  credulo  d’acquistare  con  un 
valido  titolo , c non  avesse  possedulo  la  cosa  per  un  dato  tempo  in 
un  modo  legittimo , cioè  senza  violenza  o sotterfugio.  Fra  due  .pre- 
tendenti ad  una  stessa  cosa,  ambedue  in  colpa,  l’uno  perchè  occupante 
una  cosa  altrui,  l’altro  perchè  negligente,  ben  è a preferirsi  l’antico  pro- 
prietario all'occupante.  Nessun  membro  della  società  civile  può  profes- 
sare un  diritto,  oslare  con  esso  all’interesse  contrario  altrui,  se  non  ha 
in  pronto  una  sufficiente  dimostrazione,  una  deduzione  del  medesimo, 
ossia  la  giustificazione  del  suo  titolo.  Questa  può  essere  non  sempre  for- 
male di  tanto  da  imporre  completamente  alla  persuasione;  allora  dinanzi 
all’antico  proprietario  non  potrebbe  permanere  nel  suo  possesso,  a legit- 
timare il  quale  in  una  società  preformata  non  basta  la  naturale  libertà, 
ma  si  richiede  una  causa  morale.  E questa  causa  fu  appunto  falla  con- 
sistere nella  buona  fede  del  possessore';  il  quale  per  essa  giustificava  il 
suo  possesso  diuturno  con  quella  e con  questo  polca  respingere  lo  tar- 
dive molestie  del  proprietario.  Dunque  ad  acquistare  una  cosa  mate- 
riale od  un  diritto  formale  fu  creduto  necessario  che  oltre  l’ Inazione 
del  perdente,  concorresse  la  buona  fede  dell’acquirente;  ma  finché  si 
traila  ili  liberare  la  propria  persona  c lo  cose  proprie  da  un  diritto  al- 
trui : basta  clic  questo  sia  disusato  per  mollo  tempo,  [lercbò  la  libertà 
dell’  obbligalo  si  sia  come  rinforzata  colla  diuturna  emancipazione  di 
fallo. 

Questo  ci  sembra  il  fondamento  naturale  c differenziale  della  usuca- 
pione c della  prescrizione. 

*.  E però  difficile  di  riscontrare  nel  gradualo  sviluppo  della  romana 
e delle  successive  legislazioni  tutta  questa  genesi  razionale;  perchè  la 
storia  non  può  mai  essere  scevra  dalla  incertezza  delle  origini  e dalla 
oscillazione  delle  opinioni,  e specialmente  dal  contrasto  che  ogni  tradi- 
zione esibisce  tra  i nomi  vecchi  c le  coso  nuove,  le  quali  maturano 
inavvertitamente  sotto  la  di  loro  seorza.  Però  con  una  critica  discreta  pos- 
siamo pur  rilevare  la  ragione  intima  e comune,  laido  dell’  usucapione, 
che  della  prescrizione  vera,  c il  criterio  distintivo  dell’ima  e dell’altra. 

Per  ragione  comune  ed  intima  ad  ambedue  assegnammo  questa  leggo 
della  natura  morale  del  diritto,  la  quale  non  tollera  che  egli  si  conservi 
a lungo  inesercilato  moralmente,  c solamente  nel  suo  stato  ideale  c lo- 
gico. E siccome  in  natura  dopo  lo  leggi  materiali,  quelle  dell’ordine  mo- 
rale, cioè  l’attività  animale,  la  libertà,  la  cupidità,  l’ambizione  hanno  una 
più  pronta  o più  viva  espressione  clic  non  le  leggi  razionali  ed  astratte, 
così  dovea  accadere  che  i dirilti  perissero  nell’inazione  assai  più  prcslo, 
che  non  nel  più  maturo  incivilimento.  E difalli  nelle  XII  tavole  era 
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scrilto:  visus,  ancloritas  ftindi,  bicnnium;  artcrarum  rerum  antiutis  usus 
està  (1).  L’uso  o il  possesso  d’ un  immollile  per  un  biennio  dava  auto- 
rità, cioè  la  proprietà  sul  medesimo:  era  dunque  una  vera  usucapione, 
come  cosi  la  chiamò  Gajo  (2);  il  quale  aggiunse  che  quella  legge  esigesse 
olire  il  possesso  biennale  anche  la  buona  fede  (3),  e fosse  inlcrprelata 
in  guisa  che  si  potesse  usucapire  l’eredità,  anche  composta  dì  stabili, 
col  possesso  di  un  anno  solo  (i).  II  qual  brevissimo  termine  6 insigne 
documento  dell’assunto  nostro,  perché  dimostra  come  in  quel  popolo 
attivissimo  ed  eminentemente  giuridico  nella  più  maschia  espressione  del 
suo  Diritto  civile  desse  tanto  impero  alla  tenacia  dell' interesse  privato, 
da  costringere  il  cittadino  agricoltore  ad  una  personale  sorveglianza  e 
difesa  de’  suoi  possessi.  La  proprietà  era  tanto  presso  alla  sua  origine 
che  perdeva  la  legittimità  quasi  appena  fosse  disgiunta  dalla  materiale 
occupazione.  Ella  non  avea  una  rappresentazione  ideale,  come  l’ottenne 
più  tardi,  da  poter  rimanere  nella  sua  essenza  logica  per  alcuni  anni. 
Occupazione  e dominio  erano  idee  poco  differenti:  disgiunte  che  fossero 
ricadevasi  nel  Diritto  antisociale:  l’occupazione  legalizzavasi : ne  fere 
sentper  incerta  dominio  cssent  (s).  Coll’ usucapione  biennale  acquistavasi 
il  vero  dominio,  c con  esso  le  azioni  civili  dipendenti. 

L’usucapione  polca  non  essere  oggetto  soltanto  d’azione,  ma  talvolta 
d’eccezione  per  parte  dell’ acquirente,  che  con  essa  si  difendeva  dalla  ri- 
vendicazione del  proprietario.  E siccome  la  recezione  in  genere  dieevasi 
anche  pnescriptio  (6),  era  facile  il  passaggio  alla  prescrizione  pura  c 
semplice,  la  quale  però  non  fu  trovata  che  assai  più  tardi.  Fu  prima 
sotto  la  specie  delia  prwscriptio  lungi  lemporis  estesa  l’usucapione  a 
beni  che  non  erano  soggetti  al  Diritto  delle  XII  tavole,  cioè  ai  fondi  pro- 
vinciali (7);  c pare  clic  ciò  si  dovesse  unicamente  alla  consuetudine,  se- 
condo abbiamo  nel  rescritto  di  Diocleziano  c Massimiano:  longi  lemporis 
prcescriptio  his  qui  bona  fide  acceptam  posscssionem  et  continuatavi,  nec 
inlerruplam  inquietudine  litis  tenuerunt,  solet  patrocinaci  (9).  Ma  non 
era  questa  una  vera  e semplice  prescrizione,  perchè  non  bastava  il  solo 


(1)  Gajo,  Institut.  lib.  2-  $ 42,  Ediiiooodi 
Vorona  1837,  Frane.  Balduin.  Juslinian.  seu 
de  jurc  novo.  lib.  1.  pag.  mi  hi  19. 

(2)  Gajo.  ibid. 

(3)  Gajo,  ibid-  § 49-51.  o nollu  log.  5G-58. 
Pig.  de  usurpai,  et  usueap • V.  log.  G.  Dig. 
vi  bonnr.  raplor.  leg,  4,  § 23  e 25,  log.  43. 
Dig.  de  usurpai,  et  usueap.  log-  3 , § 19, 
Pig.  prò  emptore,  leg.  5 c li.  Dig,  dediv- 
lemp.  premer.  l'ipian.  frogia,  lit.  19,  $ 8, 
leg.  5.  Cod.  de  usueap.  prò  empi.  log.  4, 
Goti,  tic  usueap.  prò  hered.  leg.  3,  Coti. 
commuti,  de  usueap. 

(4)  Gajo.  ibid,  § 34. 

(3)  Gajo  luslilut . Ub.  £.  $ 44,  o nella  leg. 
I Pig.  tic  usurpai  et  usuctifj- 


(6)  Bollatilo,  nell’articolo  inserto  noi  Gior. 
per  le  sdento  poi.  legali  di  I*o  o Bulloni, 
toro.  5.  n.  14.  pag.  409.  Cosi  pure  nella  rubrica 
del  Codice  : de  exeeplionibut  seu  pmserip- 
tinnibus  (K.  36)  o nello  leg.  8 e 12  di  quel 
titolo. 

(7)  Gajo,  Institut.  lib.  2,  g 46. 

(8)  Leg.  2,  Cod.  de  prmerip.  long  lemp. 
Della  quale  si  parla  distesamente  in  tutte  lo 
leggi  seguenti  di  quel  medesimo  titolo,  e spe- 
cialmente nell'ultima,  otb  Giustiniano  sembra 
confermare  ciò  che  diciamo:  essersi  adoperala 
questa  eccezione  pei  fondi  provinciali,  pei 
quali  non  si  avea  in  pronto  l'usucapinnc  bien- 
nale. Vedi  anche  Paolo,  solerti,  lib.  3.  til.  2. 
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decorso  del  decennio  Ira  i presenti,  e il  ventennio  Ira  gli  assenti;  masi 
richiedeva  la  buona  fede  nell’ origine  del  lungo  e continualo  possesso  (1). 
E tanto  meno  valeva  dove  si  trattava,  non  di  possesso  o di  diritti  reali, 
ma  di  semplici  azioni  personali  e creditorie  (2). 

Però  qui  si  rileva  una  disposizione  importante  pel  nostro  soggetto,  in 
quanto  che  gli  antichi  di  quel  tempo,  pur  non  conoscendo  ancora  la  pre- 
scrizione contro  l’azione  creditoria  personale,  concedevano  al  terzo  pos- 
sessore la  prescrizione  lungi  tempori * contro  l’azione  ipotecaria  (3);  la 
qual  prescrizione  spiegavasi  come  fosse  un’usucapione  della  liberiti,  per- 
chè richiedevasi  la  buona  fede  e la  diuturna  e continua  durata  del  suo 
possesso,  come  dissimo  delle  altre  simili  prescrizioni.  Ma  di  fatto  non 
dovea  essere  una  vera  usucapione,  perchè  almeno  nei  fondi  italici  avria 
potuto  essere  soltanto  biennale.  Perì»,  richiedendosi  un  periodo  assai  più 
lungo,  chiaramente  si  mostra  che  la  natura  di  questa  eccezione  impli- 
casse una  prescrizione  pura  c meramente  estintiva.  Quindi  si  vedo 
ancora  come  sottilmente  il  principio  comune  della  prescrizione  c della 
usucapione  s’inllltrassc  nel  restante  Diritto  civile  c producesse  sotto 
false  apparenze  la  vera  c genuina  prescrizione,  ossia  la  perdila  del  di- 
ritto in  conseguenza  della  sua  sola  inazione,  nel  mentre  dall’altra  parte 
si  idealizzava  sempre  più  il  diritto  assegnandogli  in  questo  suo  stalo  di 
inazione  una  assai  più  lunga  durata. 

Una  costituzione  di  Teodosio  II  introdusse  la  prescrizione  di  tren- 
t’anni  continui  per  qualunque  azione  speciale  in  rem,  ovvero  de  nnivcr- 
silate,  od  anche  personale,  eccetto  l'azione  ipotecaria  che  fosse  promossa 
contro  il  debitore  (4).  Ed  Anastasio  suo  successore  sottomise  tutte  lo 
azioni  fln’allora  perpetue  alla  prescrizione  di  quarant’anni  (a);  ed  ispecio 
poi  l’altro  successore  Giuslino  vi  sottomise  l’azione  ipotecaria  contro  il 
debitore  (6).  Dimodoché  avveniva  che  l'azione  personale  contro  il  debi- 
tore si  prescrivesse  in  trent’anni:  l’azione  reale  contro  il  terzo  possessore 
in  dicci  eventi  anni:  e se  la  cosa  era,  o finché  era  posseduta  dal  debito- 
re, l’azione  reale  estinguevasi  in  quarantanni  (7).  E da  ultimo  Giusti- 
niano rimestò  tutta  la  materia  dell’usucapione  c della  prescrizione  ve- 
ramente detta;  avvegnaché  egli  avesse  attribuito  alla  prcescriplio  longi 
temporis,  cioè  de’ dicci  o ventanni,  la  stessa  efficacia  dell’antica  usuca- 
pione; col  che  arrecava  due  riforme  in  una  volta:  coll’ una  toglieva  la 
differenza  tra  i fondi  italici  e i provinciali,  ed  estendeva  a questi  ultimi, 


(1)  Log.  4.  Cod.  de  prceseript.  long.  temp. 
ol  passini. 

(2)  Log.  3.  Cod-  qtiib.  non  objie . longi 
lemp . prceseript. 

(3)  Leg.  lei  Cod.  adversns  ereditor. 
prtvscr.  leg.  ult.  Cod.  de  obligal.  et  action. 
log.  il  Dig.  de  diocrt.  temp.  prceseript. 
UaMuio,  de  pignorib,  cap.  20. 


(4)  Leg.  3 Cod.  de  prceseript.  XXX  tol. 
XL  an.  anno  424  dell'ora  volgare. 

(3)  leg.  4-6.  Cod- cod.  Ut  anno  491  del- 
l’ora volgari;. 

(6)  Log.  7.  Cod.  cod.  Ut.  anuo  323  del-* 
l'ora  volgare. 

(7)  Prima  d’ allora  raziono  ipotecaria  con- 
tro il  dc-biloronon  pativa  alcuna  prescrizione  ; 
log.  1.  Cod.  7 uib.  mod.  pign • lolnìtir. 
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ossia  a tulio  l'Impero  il  Diritto  civile  ili  Itoma:  quindi  l’usucapione  ar- 
recala da  questo  Diritto  si  tacca  possibile  nell’accrcsciula  sua  giurisdi- 
zione; dappoi  allungò  il  termine  dell’ usucapione  biennale  portandolo  al 
periodo  della  prcescriplio  lungi  temporis,  e quello  dell’usucapione  annuale 
delle  cose  mobili  a tre  anni  (t);  epperciò  la  p nvscriplio  lungi  temporis, 
ossia  il  possesso  decennale  o ventennale  accompagnato  da  buona  fede, 
almeno  in  origine  (2),  olire  l’aver  forza  di  eccezione  perentoria,  diven- 
tava in  lutti  i suoi  cffcUi  una  vera  usucapione,  perchè  attribuiva  anche 
l’azione  vendiratoria  (3),  e non  soltanto  la  pubblichila  o possessoria,  alla 
quale  era  limitala  in  origine  (i).  Giustiniano  conservava  la  prescrizione 
vera  dei  trenta  o quarant’unni  introdotta  da  tre  imperatori  precedenti 
Teodosio,  Anastasio  c Giuslinn:  cioè  la  vera  prescrizione  estintiva,  alla 
quale  non  erano  necessarii  requisiti,  non  in  tulli  i casi  il  possesso,  non 
mai  la  buona  fede  , ma  bastava  soltanto  l’inazione  del  diritto  in  quel 
lungo  periodo  di  tempo.  K specialmente  nella  legge  penultima  Cod. 
de  pmscriplione  XXX  rei  XL  annornm  ci  esibisce  quel  legislatore  un 
esempio  di  quelle  due  specie  di  prescrizioni:  la  lungi  temporis,  ossia 
la  vera  usucapione,  e la  long  issimi  temporis  di  chi  avesse  voluto  op- 
porla all’  antico  proprietario  o al  creditore  ipdlccario.  Ivi  concede  al 
possessore  immito  della  prescrizione  lungi  temporis  l’aziono  di  riven- 
dicazione contro  I’  antico  proprietario  o il  creditore,  che  gli  tolse  il 
possesso,  purché  egli  bona  fide  ab  inilio  eam  rem  tenuerit.  In  caso  di- 
verso non  potrebbe  promuovere  la  vendicatone  contro  il  creditore  o il 
proprietario  clic  ha  ricuperalo  il  possesso:  sin  pero  inala  fide  eam  adep- 
ti/*, indignus  co  videlur;  ila  tamen  ni  novus  possesso r,  si  quidem  ipsc 
rei  dominusab  inilio  futi....  mnmoium  detenlionis  sibi  acquimi.  Però 
la  prescrizione,  ossia  il  possesso  longissimi  temporis  dei  trenta  o qua- 
ranl’anni  attribuiva  al  detentore  anche  di  mala  fede  la  ritenzione  della 

cosa:  itisi  ipse  injmltis  jmsscssor  triginta  rei  quadrag inla  annornm 

cxceptionc  mttniltts  sii;  non  però  l’azione  di  rivendicazione,  per  la  quale 
dissimo  essere  siala  richiesta  la  buona  fede. 

A questo  modo  Giustiniano  conservava  due  antiche  disposizioni  clic 
noi  diciamo  difettose;  perchè,  piiilloslo  che  riconoscere  come  vero  carat- 
tere differenziale  Ira  l'usucapione  c la  prescriziono  l’ arricchire  la  propria 
libertà  d’un  nuovo  c formale  diritto,  o F emanciparla  semplicemente  da 
lina  limitazione,  volle  differenziarle  col  dare  all’ una  l’azione,  e all’altra 


(1)  Lcg-  unic.  Coti,  de  usucap.  Iramform. 

(2)  Ab  ùtilin  eam  bona  fide  captiti,  sc- 
cundum  quod  extijil  lungi  temporis  pne- 
scriptio:  dieso  Giustiniano  nella  logge  cilata 
o noli»  lcg.  penule  CtxJ.  de  praxeript.  XXX 
vcl  XL  ann. 

(3)  b.  lcg.  ponull. 

(4)  Como  si  vedo  dalla  lcg.  12.  § 2.  l>ig. 
de  publiciana  in  rem  acti  e nella  lcg.  io 


big.  Il  servii-  v indie,  che  concedeva  l'azione 
confessori*,  ma  utile,  per  lo  servitù  prediali. 
In  questo  senso  disse  Giustiniano  nollasudd. 
lcg.  pcnult.  che  le  antiche  leggi  dessero  la 
rivendicazione,  si  quii  eus  (leges)  reclc  in* 
spexcril.  Questa  nostra  osservazione  £ poi 
soffra?  ila  nettamento  dalla  Glossa,  nella  sudd. 
log.  pini.  CoU.  de  prie  se  ri  pi,  XXX  veti  XL 
a>t.  in  verbo  acliunan. 
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ima  semplice  eccezione  giudiziale:  distinzione  vera  nell’ antico  Diritto,  ina 
affatto  formale,  accidentale,  estrinseca.  Conservò  in  secondo  luogo  la  prw- 
script  io  longi  tempori s del  terzo  possessore  contro  il  creditore  ipotecario, 
esigendo  la  buona  fede,  come  si  trattasse  di  una  vera  usucapione:  nel 
mentre  il  possessore  colla  perenzioni*  dell’ipoteca  non  acquistava  pro- 
priamente alcun  diritto  formale:  non  il  dominio,  perchè  l’avea  prima: 
non  l'ipoteca,  perchè  unita  al  dominio  in  esso  si  confonde.  Quindi  ri- 
manca  circa  questa  perenzione  la  semplice  c nuda  prescrizione  operante 
pel  solo  fatto  di  non  avere  il  creditore  esercitato  il  suo  diritto  reale  per 
un  temilo  da  prcllnirsi.  Aggiungeva  poi  Giustiniano  a questo  duo  diffi- 
coltà una  terza  mollo  più  grave  per  la  scienza:  perchè  non  volle  con- 
servato, come  presso  gli  antichi,  il  nome  speciale  di  usucapio  dove  si 
trattava  di  acquistare  un  diritto  formale  col  diuturno  possesso  di  buona 
fede:  colla  qual  cosa  impedì  che  si  rilevasse  agevolmente  la  natura  in- 
tima e il  carattere  differenziale  di  essa  c della  prescrizione  vera. 

Vcnno  poi  il  Diritto  Canonico  a proibire  al  possessore  di  giovarsi 
dell’eccezione  perentoria  di  possedere  «la  trenta  o quarant’anui,  quando 
in  alcun  tempo  intermedio  fosse  stalo  in  mala  fede:  quoniam  nulla  an- 
tiqua dierum  possessi»  j ural  possessorem  (1):  linde  oporlel  ut  qui  prtr- 
scribit  in  nulla  temporis  parie  rei  habeat  conscientiam  aliena;  (2).  Questo 
almeno  pare  il  senso  ovvio  delle  due  Decretali  di  Alessatulro  III  e d’In- 
nocenzo  III,  dalle  quali  traemmo  le  proposizioni  citale.  Colla  qual  cosa 
non  si  fece  che  portare  la  prescrizione,  o dicendo  più  vero,  la  usuca- 
pione dei  dicci  c venti  anni  a trenta  c quaranta:  e di  più  richiedcvasi 
clic  anche  nella  prescrizione  decennale  la  buona  fede  del  possessore  du- 
rasse per  tulio  il  tempo  che  abbisognava  a convertire  il  possesso  in  do- 
minio. l’er  questo  perù,  o nel  punto  di  vista  legislativo  e scientifico  non 
si  arrecava  alcuna  modificazione  circa  la  natura  differenziale  delle  due 
categorie  che  stiamo  esaminando. 


4.  Nel  Codice  civile  francese  e nei  C«xlici  italiani  che  l’imitarono  (3) 
fu  emendala  alquanto,  se  non  nell’espressione,  certo  nella  sostanza  la 
legge  giustinianea.  Poiché  si  conservò  la  denominazione  comune  di  pre- 
scrivi one  lauto  per  la  vera,  cioè  quando  è mezzo  onde  essere  liberali  da 
un  obbligo,  quanto  per  l’usucapione  (4).  Per  la  prima  specie  si  adottò 
la  prescrizione  trentennaria,  cioè  per  le  azioni  personali  e reali,  per  la 
quale  il  prescrivente  non  è tenuto  a«l  esibire  alcun  titolo,  nè  a rispondere 
alla  taccia  di  mala  fede  (li).  Per  alcuni  generi  particolari  di  azioni  fu  ri- 


(1)  Decretai,  tìrog.  lib.  tJ.  Ut.  dt».  tle  prit- 
icriptionib.  cap  S. 

(£)  Ibidem  , cap.  i20-  Vedi  anello  i capi.  17 
c 19  dello  stesso  titolo,  e la  rcg.  pause  ssor 
del  libro  sesto  dulie  stesse  Decretali. 

I?)  Come  vediamo  nelle  rcgocnli  postillo 


(4)  Art.  asili) , Cod*  Napoleone;  art.  jJiaS, 
Cod.  siciliano;  art  S354 , Cod.  parmense,  art. 
©Si,  Cod-  albertino;  art.  1187,  Cod.  ticinesi'; 
art.  2361,  Cod.  estense. 

(X)  Art  2362,  Cod-  Napoleone,  art.  2168, 
Cod.  siciliano,  art.  1304,  Cod.  parmense;  art. 
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conosciuta  una  prescrizione  di  sei  mesi,  di  uno,  due  o più  anni  (1):  specie 
della  vera  prescrizione,  la  quale  ù poi  qualificata  abbastanza  bene  nel* 
Tari  -22+1  dello  stesso  Codice  francese  (2),  ove  si  dice  che  può  aver 
luogo  la  prescrizione  contro  il  proprio  titolo  (per  cui  si  possiede  una 
cosa)  ali’ effetto  d'acquistare  colla  medesima  la  liberazione  dalla  cofilratla 
obbligazione.  E di  vero,  come  dissirao,  la  prescrizione  propriamente  detta 
non  è altro  che  l’emancipazione  della  libertà  personale  o della  proprietà 
da  un  peso  che  v’incombe.  A questa  teorica  furono  conscguenti  i francesi 
legislatori  eziandio  nella  prescrizione  dell’azione  ipotecaria.  Poiché  se- 
condo l’art  2180,  alinea  4 del  Codice  civile  francese  (3)  quest’azione  si 
prescrive  in  prò  del  terzo  possessore  col  periodo  di  tempo  stabilito  per 
prescrivere  il  dominio  in  stio  favore:  e nel  caso  in  cui  la  prescrizione 
si  appoggia  ad  un  titolo,  essa  comincia  a decorrere  dal  giorno  in  cui  il 
titolo  predetto  6 slato  trascritto  nei  registri  del  Conservatore.  Quel  pe- 
riodo di  tempo  è determinato  nell’ art.  2208  dello  stesso  Codice  (4),  ove 
è detto  che  « quegli  che  acquista  in  buona  fede  c con  giusto  titolo  un 
immobile,  ne  prescrive  la  proprietà  col  decorso  di  anni  dicci,  se  il  vero 
proprietario  abita  nel  circondario  giurisdizionale  del  tribunale  d’appel- 
lo (8),  nell’estensione  del  quale  sia  situato  l’immobile,  c col  decorso  «li 
anni  venti,  se  è domicilialo  fuori  del  suddetto  circondario  ». 

Or  qui  crediamo  che  per  questa  prescrizione  non  richieda  la  legge  fran- 
cese come  necessaria  la  buona  fede:  ossia  che  per  prescrivere  l’azione 
ipotecaria  il  terzo  possessore  deve  essere  in  buona  fede  circa  la  sussi- 
stenza dell’ipoteca.  Questa  mi  sembra  la  conclusione  negativa  più  ov- 
via: che  nessun  possessore  estraneo  al  debito  ipotecalo  può  opporrò 
questa  speciale  prescrizione  di  dicci  o venti  anni,  se  egli  stesso  non 
si  dimostra  possessore  per  giusto  titolo,  quindi  in  buona  fede  c pos- 
sessore per  quel  periodo  di  tempo:  in  secondo  luogo  che  il  titolo  del 
suo  possesso  sia  stato  trascritto  all’  ufficio  ipotecario,  e dal  giorno 
della  trascrizione  cominci  a decorrere  quel  periodo.  Se  egli  Risse  invece 
un  possessore  di  mala  fede,  e quiudi  non  fosse  proprietario  civile  del 


3591,  Coti,  alboriino;  art.  1220,  Cod.  ticinese; 
art.  2501,  Coti,  estense;  art.  174  o 180  del 
molu prop.  ipot.  toscano. 

(1)  Art.  2271-2377 , Codice  Napoleone;  art. 
2177-2183,  Cod.  siciliano;  art.  1508-1518,  Cod. 
parmense;  art.  2399-2410,  Cod.  albcrtino;  ari- 
1220-1223,  Cod.  ticinese;  ari.  2313-232.*»,  Cod. 
estense;  art.  185.  164  motupr.  ipot.  toscano. 

(2)  Al  quale  corrispondono  gli  art.  2147, 
Cod.  siciliano,  ari.  1304,  Cod.  parmense;  ari. 
237ti,  Cod.  albcrtino;  art.  2281 , Cod.  estense. 

(5)  Al  quale  corrispondono  perfettamente 
gli  art.  2074 , al.  5,  Cod.  siciliano,  art.  2250, 
Cod.  parmense;  però  la  lesione  di  questo  ar- 
ticolo è assai  piti  dubbia  che  non  nel  Cod. 


francese;  art.  1213  e 1218  Cod.  ticinese;  art. 
2252,  Cod.  modenese.  Il  Codico  albcrtino  tolse 
la  prescrizione  decennale:  vedasi  in  nota  ai 
seguenti  num.  ti  o 10. 

(4)  Al  quale  corrispondono  gli  art.  2171 
del  Cod  siciliano,  art.  2372,  Cod.  parmensi’; 
art.  1215  o 121ti,  Cod.  ticinese;  art.  178  motu- 
proprio ipot.  toscano;  per  Tari.  2303  o 2304 
del  Cod.  modenese  questa  prescrizione  òd'anui 
venti,  invece  di  dicci  o venti- 

(5)  Nell’  art.  2372  del  Cod.  parmense  si 
estende  a tulli  gli  Stati  ducali;  nell' art.  176 
del  motupr.  ipot.  toscano,  si  estende  a lotto 
il  Granducato 
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fondo,  non  potrebbe  agognare  al  liencfleio  di  leggo  della  prescrizione  de- 
cennale o ventennale,  e il  creditore  non  poiria  essere  superato  da  lui 
prima  che  non  lo  sarebbe  da  parte  del  debitore  colla  prescrizione  treu- 
tennaria.  E questa  conclusione  è perfettamente  identica  a quella  che  si 
potea  condurre  sotto  l’ influenza  delle  leggi  romane  (1),  e come  tale 
fu  pur  raccomandata  da  Troploug  (2).  E si  aggiunga  quest’  altro  co- 
rollario : elio  il  possessore  potrebbe  opporre  la  prescrizione  decennale 
al  creditore,  anche  qualora  avesse  conosciuto  in  origine  la  sua  ipoteca: 
come  poteva  di  fatto  c di  diritto  conoscerla  perchè  inscritta  nei  registri 
ipotecarii,  che  ci  dovea  consultare  al  momento  dell’acquisto  (3).  In  que- 
sto caso  diremo  che  la  prescrizione  decennale , colla  qualo  si  vuole 
ribattere  l’azione  ipotecaria  è una  semplice  ed  estintiva  prescrizione,  una 
nuda  eccezione  basata  sul  fatto  della  inazione  decennale  o ventennale  del 
creditore,  e che  quindi  non  fa  mestieri  che  esso  possessore  si  difenda 
dalla  taccia  di  mala  fede,  per  tre  ragioni:  la  prima  e più  influente,  perchè 
egli  veramente  con  questa  eccezione  non  intende  d’acquistare  alcun  diritto 
formale,  ma  di  emancipare  la  sua  proprietà  dall’ipoteca;  per  la  qual  cosa 
il  terzo  possessore  che  si  rifluta  di  pagare  il  debito  ipotecario  non  in- 
tende d’acquistare  l’ipoteca,  perchè  questa  verrebbe  assorta  dal  suo  do- 
minio; quindi  la  sua  posizione  è perfettamente  identica  a quella  del  de- 
bitore, in  ciò  che  egli  per  l’art.  2203  del  Codice  Napoleone  può  opporre 
la  prescrizione  trentennale  senza  essere  tenuto  ad  esibire  un  titolo  od  a 
difendersi  dalla  taccia  di  mala  fede.  La  seconda  ragione  è questa,  che  l'ar- 
ticolo 2241  dello  stesso  Codice  francese  giustifica  la  prima  ragione,  ove 
dice  che  il  possessore  può  prescrivere  anche  contro  il  proprio  titolo  al- 
l’ effetto  d’acquistare  la  liberazione  dalla  contralta  obbligazione.  S’cgli 
può  prescrivere  contro  il  titolo  del  suo  possesso,  tanto  meglio  potrà 
prescrivere  anche  senza  la  buona  fede,  la  quale  suppone  sempre  che  il 
possesso  sia  giustificato  dal  (itolo,  col  quale  credersi  vero  proprietario  (4). 
La  terza  ragione  non  meuo  concludente  ci  è somministrala  dall’  art.  2180 
alinea  4 dello  stesso  Codice  Napoleone,  il  quale  stabilisce  che  l’azione 
ipotecaria  si  prescrive  in  prò  del  terzo  possessore  col  periodo  di  tempo 
stabilito  per  prescrivere  il  dominio  in  suo  favore.  Colla  qual  disposi- 
zioue  la  legge  non  credette  necessaria  la  buona  fede  del  possessore,  nè 
volle  che  nella  prescrizione  dell’ ipoteca  dovessero  concorrere  lutti  i re- 
quisiti voluti  nella  prescrizione,  o meglio  nell' usucapione  del  dominio 
ipotecalo. 

Questa  conclusione  non  è adottata  presso  i giureconsulti  francesi,  quan- 
tunque praticamente  alcuno  di  essi , quale  Urcnier  (s),  favorisca  eguul- 


(1)  VoJi  Del  supcriore  nura.  5. 
li)  Troplooj:,  des  priv-  et  hyp . moia.  878. 
(ó)  Disviato  coll' art.  -21u7  ilei  Cod  Napol; 
nel  supcriore  5 SLV1II,  n 7 


. (4)  Troplong.  des  priv.  il  hyp.  num. 
de  la  preseription  rumi.  11$  o «eg«. 
(5)  Crouicr,  Itypolh  urna-  Sii- 
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metile  il  possessore  dicendo  clic,  per  aver  egli  avuto  notizia  dell’  ipoteca 
al  momcnlQ  dell'acquisto,  sia  per  la  pubblicità  ipoleraria,  sia  per  altro 
modo , non  Ai-  costituito  ancora  in  mala  fede  : c clic  solo  lo  si  incolpe- 
rebbe di  ciò,  se  gli  fosse  sialo  accollato  il  debito  ipotecario  (t).  Ma  a 
questo  Diodo  si  cambia  la  quislionc,  petyliè  in  lai  caso  il  possessore  di- 
venia  debitore,  c rimane  pur  sempre  a chiedere  come  mai  malgrado  la 
pubblicità  ipotecaria  il  terzo  possessore  non  possa  versare  in  mala  fede, 
l'iù  conseguente  ò Trnplong,  clic  da  quella  premessa  deduce  che  quando 
il  possessore  ebbe  in  qualche  modo  notizia  dell’ ipoteca  al  momento  del- 
l’acquisto, mancandogli  la  buona  fede,  non  potesse  valersi  di  quella  più 
breve  prescrizione  (-2).  Col  che  si  può  replicare  che  in  quasi  nessun  caso 
si  potrebbe  metter  mano  a quella  prescrizione,  e quindi  sarebbe  pressoché 
inutile  la  disposizione  dell' articolo  2180  del  Codice  civile  francese,  ad 
eccezione  di  quando  si  trattasse  d’ un’  ipoteca  legale  occulta  al  momento 
della  vendila;  perché  in  tutti  gli  altri  casi  non  potrebbe  egli  dirsi  in 
buona  fede,  se  anche  non  avesse  conosciuto  le  ipoteche  inscritte,  perchè 
non  era  difficile  il  constatarle:  e dovrebbe  a sè  medesimo  imputare 
la  propria  negligenza  di  non  avere  consultali  i registri  pubblici:  la  qual 
negligenza  include  la  colpa,  c la  colpa  esclude  la  buona  fede  (3). 

E se  anche  questa  replica  non  avesse  alcun  peso,  varranno  sempre 
gli  argomenti  che  abbiamo  allegati  di  sopra  a difesa  della  proposta.eou- 
clusionc,  e clic  i francesi  giureconsulti  non  ridderò  tampoco.  Ma  essi  si 
limitarono  a disputare  di  cose  secondarie  affatto:  come  sarebbe  il  volere 
o non  voler  concedere  clic  ii  possessore  si  potesse  dire  in  buona  fede 
dal  comineiamcnto  del  suo: possesso,  perché  fin  d’ allora,  come  estraneo 
all’ ipoteca  colla  persona,  e debitore  subordinalo  colla  proprietà  sua,  po- 
teva lusingarsi  clic  il  vero  o personale  debitore  adempiesse  colle  restanti 
facoltà  all’obbligo  suo  proprio  (4);  che  si  potesse  ritenerlo  giuridicamente 
costituito  in  mala  fede,  perchè  prima  dell'azione  ipotecaria  fosse  pur  pro- 
prietario e potesse  godere  esclusivamente  dei  frulli  percepibili  (a). 

Noi  non  possiamo  difenderci  da  stupore  vedendo  così  freddamente 
trattata  una  questione  di  così  vitale  e giornaliera  importanza,  e rincarire 
di  tanto  sulle  oscurità  delia  legge  scritta,  da  condurre  le  tenebre  le  più 
litio  su  ciò  che  pure  si  poteva  intravedere  con  iscarso  apparecchio  di 
scienza.  Perocché  dissimo  c mostrammo  come  la  prima  lezione  degli  art. 
2180,  2241  e 2202  ilei  loro  Codice  civile  ei  mcllesse  sulla  via  di  cre- 
dere, come  crediamo  tuttora,  clic  la  legge  riconoscesse, nel  caso  nostro  una 
pura  é semplice  prescrizione  estintiva.  Se  non  clic  la  colpa  6 propria  in 
parte  anche  della  leggo  francese,  della  quale  alcuni  malcauti  scrittori  si 

(I)  Grcnior,  hyp.  min».  5!.'» 

1*2)  Troplons,  (Ics  prie,  cl  hyp-  num.  sii», 

8»,  c 881  • 

ft)  Vedi  ìq  proposito  della  colpa  nel  § \|\ 
mini  5,  voi.  1,  pa;r  5»i  35> 
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(1)  Crenicr,  hyp-  min».  51 V Troplong,  iles 
prie,  cl  hyp.  num.  881. 

• (5)  Deliiocourt  in  Troploug,  cles  prie-  cl 
‘hyp.  n.  8W. 
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lodano  appunto,  pcrcliè  aborrente  dalle  calorie  fondamentali  e dalle  teo- 
riche'scolastiche,  quasi  che  la  legislazione  potesse  prescindere  dalle  pri- 
me necessità  logiche,  e come  sistema  complicato  di  complicatissimi  veri 
potesse  avere  nozioni  certe  senza  definizioni,  ed  una  solida  connessione 
senza  cemento.  Noi  qui  vediamo  qual  costruito  ritraesse  la  giurispru- 
denza francese  dall’inesattezza  delle  nozioni  diverse  e proprie  alla  pre- 
scrizione vera  ed  all’usucapione.  Veggasi  se  nei  voluminosi  comenlarii 
se  ne  ritragga  un  frutto  maggiore  (1)1 


&.  Nel  Codice  civile  austriaco  la  materia  dell’usucapione  c della  pre- 
scrizione si  trova  studiata  ed  isvolla  quanto  è d’uopo  alla  sua  impor- 
tanza legislativa. 

« La  prescrizione,  leggiamo  nel  § Usi,  è la  perdita  di  un  diritto  non 
esercitato  entro  un  certo  tempo  stabilito  dalla  legge  ». 

« Allorché  il  diritto  prescritto  in  forza  di  possesso  legale  si  trasferisce 
nello  stesso  tempo  in  altri,  dicosi  il  diritto  acquistato  per  usucapione,  e 
il  modo  di  acquistare  diccsi  usucapione : » così  leggiamo  nel  S t4B2  dello 
stesso  Codice. 

Quindi  abbiamo  le  nozioni  fondamentali  . c il  carattere  differenziale 
della  prescrizione  vera  c dell’ usucapione.  Nella  consecutiva  giurisprudenza 
non  deve  per  questo  riguardo  pullulare  alcuna  disputa;  avvegnaché  siano 
ben  distinti  gli  attributi  dell’ima  e dell’altra.  Per  l’usucapione  il  § 1460 
richiede,  oltre  la  capacità  della  persona  e deli' oggetto,  che  possieda  real- 
mente la  cosa  o il  diritto  quegli  che  intende  acquistarli  in  tal  modo: 
cho  il  suo  possesso  sia  legittimo,  di  buona  fede,  non  vizioso  e continuato 
per  tutto  il  tempo  stabilito  dalla  legge.  E nel  § H78  6 pur  detto:  in 
quanto  ogni  usucapione  contiene  in  sè  la  prescrizione,  l’una  e l’altra, 
concorrendovi  i neeessarii  requisiti,  hanno  compimento  nel  medesimo 
tempo.  Ma  per  la  prescrizione  propriamente  della  basta  il  semplice  non 
uso  per  treni' anni  <Tnn  diritto  che  di  sua  natura  poteva  essere  eser- 
citato. 

Conduciamo  quindi  questi  due  massimi  corollarii:  che  l’azione  ipote- 
caria può  essere  prescritta,  se  non  è esercitata  per  un  dato  periodo  di 
tempo;  che  ii  possessore  opponendo  simile  eccezione  non  deve  altrimenti 
corredarla,  come  se  si  trattasse  di  usucapione.  La  verità  di  queste  pro- 
posizioni risulta  coll’argomentazione  dal  contrario  senso  del  §1483,  ove 
leggiamo:  **  Finché  il  creditore  ha  il  pegno  in  suo  potere,  non  può  es- 
sergli opposto  l’omesso  esercizio  del  diritto  di  pegno,  nè  può  essere  prc- 


Vi)  A4  esempio  Troplong  nel  trattalo  de  la 
prescriplion,  nnnfJHl.  c seguenti,  otre  non 
sa  superare  l' antinomia  ili  cho  i accusala  la 
proscrittone  per  riguardo  al  diritto  razionale, 
ossia  al  dogmatismo  doll'antica  giuridica  de- 
duttiva , se  non  contrapponendovi  I'  utilità 

Voi*.  11. 


pubblica,  il  Diritto  convenzionale;  colla  tjualo 
avvertenza  pur  non  concilia  l'eterno  eonQilto 
doli'  utile  col  giusto,  c non  sa  dare  una  ra- 
giono scientifica  dall’ alternato  loro  predomi- 
nio 
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scritto  lo  stesso  diritto.  Anche  il  diritto  clic  Ita  il  debitore  di  riscuotere 
il  pegno  non  può  essere  prescritto.  In  quanto  però  il  credito  ecceda  il 
valor  del  pegno,  può  fra  questo  tempo  estinguersi  colla  prescrizione  >•. 
Qui  la  logge  allude  soltanto  al  pegno  di  cosa  mobile,  detonata  in  suo 
potere  dal  creditore  (l);  il  quale  appunto  colla  detenzione  materiale  della 
cosa  impedì  che  altri  v'acquistasse  alcun  diritto  reale,  perchè  tolse  al 
debitore  la  libera  facoltà  di  disporne  in  suo  pregiudizio;  e nemmeno  nei 
rapporti  col  debitore  può  il  creditore  usucapirne  la  proprietà  c preten- 
dere prescritto  il  diritto  del  debitore  a ripeterla  dopo  pagato  il  debito, 
perchè  egli  mancherebbe  della  necessaria  buona  fede,  non  polendo  di  sua 
autorità  cambiare  il  titolo  di  pegno  in  quello  di  dominio  (S);  nè  d’altra 
parte  il  debitore  può  prescrivere  il  diritto  di  pegno,  perchè  questo  era 
continuamente  esercitato  colla  detenzione  del  creditore:  il  quale  appunto 
colla  detenzione  materiale  conservava  insieme  la  facoltà  di  vendere  il 
pegno  ; la  qual  facoltà  non  può  essere  prescritta  pel  principio  sancito 
nei  88  1 489  c 1 482,  che  in  facultalivis  non  currit  pmsrriptio.  Ma  con 
questa  disposizione  particolare  la  legge  riconobbe  che  il  credito  semplice, 
e il  credilo  ipotecario  sicno  soggetti  a prescrizione;  perciocché  il  credilo 
personale  per  sè  stesso,  o l’inscrizione  ipotecaria,  se  si  lasciano  giacenti 
nello  stato  puramente  ideale,  se  non  sono  riconosciuti  da  nuovi  atti,  se 
non  sono  esercitati  moralmente,  col  tempo  svaniscono,  c cadono  per  la 
prescriziouc  di  legge  (3). 

Conchiuderemo  dunque  col  1479  dello  stesso  Codice  civile,  che  <■  lutti 
i diritti  contro  il  terzo,  senza  differenza  se  siano  o no  inscritti  nei  pub- 
blici libri,  si  estinguono  di  regola  col  non  uso  di  treni’ anni,  e col  si- 
lenzio osservato  durante  questo  tempo  ».  L’azione  ipotecaria  promuovi- 
bilc  contro  il  terzo  entra  nel  dominio  logico  di  questo  §:  e siccome  l’i- 
poteca prescrivendosi  in  prò  del  terzo  possessore  non  s’acquista  con- 
temporaneamente da  lui,  ma  si  confonde  e si  perde  nel  suo  dominio,  ne 
viene  che  egli  non  l’usucapisce,  ma  semplicemente  lo  prescrive;  quindi 
pel  $ 1478  non  occorrono  gli  estremi  dell’usucapione,  ciocia  buonafede 
c il  possesso  legittimo  e continuato  (4).  Respingeremo  quindi  le  insinua- 
zioni che  volle  fare  Malici  (B)  e qualche  altro  cementatore  austriaco  (0), 
che  qui  sì  verificasse  l’usucapione  della  libertà  del  dominio:  concetto 
falso,  che  abbiamo  già  combattuto  nell’esame  delle  leggi  romatie’(7).  Ri- 
fiuteremo quindi  che  per  questa  prescrizione  si  richiegga  la  buona  fede 

(1)  Degli  Sforza,  Dir.  di  pegno  cap.  li,  , (4)  Dogli  Sforza,  Dir.  di  pegno,  cap.  12, 

g 54,  in  line.  S 55,  pag.  361. 

(2)  g 1463  do!  iìod.  ci»,  ausi,  art . 2236-2240  (5)  Malici,  al  g 471,  append.  1,  sob.  art. 

del  Codice  Napoleone-  2180,  num.  9.  Cod.  ci».  ausi. 

<3)  Anche  Ba*e»i,  annoia s.  al  g 14»,  n l.  (6)  Degli  Sforza,  Dir  rii  pegno,  cap.  12, 
Cod.  ci»,  ausi,  ammetto  la  proscrizione  del-  g 41,  pag.  295. 
l’azione  ipotecaria;  tedi  però  avanti  la  con-  fi)  Sopra,  num  3. 

lutazione  A'  un  corollario  falso  che  deduce 
da  questo  § (num.  12). 
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del  possessore  (1):  opinione  che  abbiamo  contrastala  ai  giureconsulti 
francesi. 

Un’ultima  obbiezione  si  potrebbe  opporre  all’assunto  nostro:  che  cioè 
il  possessore,  liberandosi  dall’ipoteca,  acquisti  piuttosto  per  usucapione  la 
libertà  del  fondo,  perchè,  se  prescrivesse  semplicemente,  avrebbe  soltanto 
un’eccezione:  invece  che  il  § 1*99  del  Codice  civile  austriaco  gli  con- 
cede l'azione  per  domandare  la  cancellazione  dell’ipoteca  prescritta.  Ma 
è presto  veduto  cho  il  potersi  opporre  la  prescrizione  in  modo  d’ecce- 
zione è un  mero  accidente,  che  non  esclude  il  modo  contrario.  Nemmeno 
gli  antichi  con  quella  loro  puescriplio  lottgi  tempori s escludevano  il 
possessore  dal  confermarsi  nel  suo  possesso  coll’azione  pubbliciana , 
ossia  del  prevalente  possesso:  non  diniegavano  al  proprietario  l’azione 
negatoria  d’una  servitù  prediale  cho  avesse  prescrìtta  (2).  Non  è dunque 
meraviglia  se  oggidì,  interessando  al  possessore  di  chiedere  la  cancella- 
zione dell’ipoteca  prescritta,  la  legge  gliela  conceda. 


Al.  Siccome  l’ipoteca  suppone  un  credito,  o il  credito  può  essere  do- 
mandato o in  una  azione  personale  o nell’azione  ipotecaria  reale:  Viene 
per  la  prima  in  esame  la  seguente  ricerca:  quale  sia,  o di  qual  tempo, 
c con  (piali  condizioni  si  possa  opporre  la  prescrizione  contro  l’azione 
personale. 

Col  § 1*79  del  Codice  civile  ci  siamo  chiariti  che  per  regola  generale 
lutti  i diritti,  senza  differenza  se  siano  o no  inscritti  nei  pubblici  libri, 
si  estinguono  eoi  non  uso  di  trcnl’anni,  o col  silenzio  osservato  durante 
questo  tempo.  Simile  a questo  vedemmo  l’art.  2902  del  Codice  Napo- 
leone (3).  Ma  la  regola  generale  patisce  parecchie  eccezioni,  che  ci  sono 
additiate  dalle  leggi  seguenti.  Nel  g 1*00  del  nostro  Codice  civile  abbiamo 
che  « le  pretensioni  di  arretrate  annue  prestazioni  (*),  di  censi,  d’inte- 
ressi, di  redditi  e di  opere,  cho  avrebbero  dovuto  annualmente  essere 
soddisfatte,  si  estinguono,  trascorsi  che  siano  tre  anni.  Il  diritto  stesso 
non  si  prescrive  che  col  non  uso  di  trent’anni  ». 

Le  azioni  per  indcnnizzazionc,  secondo  il  § 1*89,  si  estinguono  dopo 
tre  anni  da  computarsi  dal  tempo,  in  cui  il  danneggialo  avrà  avuto  no- 
tizia del  danno.  Che  se  egli  non  ne  ha  avuto  notizia,  ovvero  se  il  danno 
nasce  da  delitto,  l’azione  non  è prescritta  che  dopo  trent’anni. 

Secondo  i gg  140:;,  1480  e 1*91  dello  stesso  Codice  vi  sono  altri  cre- 
diti che  si  possono  prescrivere  in  un  termine  più  breve  del  trentennio. 
Tali  sarebbero  secondo  i SS  907  e 908  lo  pretensioni  d’indennizzo  che 
il  depositario  movesse  centro  il  depositante,  o questi  contro  quello,  come 
in  prò  del  sequestratane  per  danni  c spese  sostenute  in  causa  del  de- 


(1)  Malici,  ibid.  Bum.  IO,  vedi  sopra  n.  4. 
(3)  Come  riissimo  in  una  noia  del  stip.  n.  3. 
(3)  Nel  Codice  Albertino  fu  pur  sancita 
questa  prescrizione  t Tentennai  ia  Unto  per  il 


credilo,  cho  per  1’  aziono  realo  conseguente  : 
art.  2301  o 2337. 

(4)  Secondo  la  più  esalta  traduzione  su^ 
Merita  da  Bascvi,  annoUz.  a questo  §,  u.  1. 
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posilo  o sequestro  di  cose  mobili  : pretensioni  prcscrivibili  dopo  sci  mesi. 

Cosi  le  ragioni  reciproche,  tra  il  comodante  e il  comodatario,  pel  S 082 
si  prescrivono  dopo  trenta  giorni. 

11  conduttore  che  avesse  fatto  sullo  stabile  locato  delle  spese  neces- 
sario otl  utili  a carico  del  locatore , comunque  si  debba  considerare 
come  un  amministratore  senza  mandalo,  deve  tuttavia  chiederne  giudi- 
zialmente il  rimborso  entro  sei  mesi  dopo  la  restituzione  della  cosa  lo- 
cata, altrimenti  l'azione  è perenta:  g 1097. 

Cosi  il  locatore,  secondo  il  § ini,  che  pretende  dal  conduttore  il  ri- 
sarcimento per  danni  o deteriorazioni  del  conduttore  o subaffittuario,  deve 
promuoverne  l’aziono  entro  un  anno  al  più  tardi  dopo  la  restituzione 
della  cosa  locata.  E questo  è un  caso  notabile,  perchè  non  inconsuete 
sono  le  ipoteche  costituite  per  l'indennità  dej  locatori. 

Un  altro  caso,  e forse  più  grave,  è quello  dell’azione  di  regresso  del 
compratore  per  la  patita  evizione  dello  stabile  ipotecato:  della  qual’azione 
parlammo  a lutto  agio  nel  S LXVI.  Il  Codice  civile  nel  S 933  dice  clic 
« chi  vuol  domandar  l’evizione  (cioè  esercitare  il  regresso  per  quel  ti- 
tolo) deve  far  valere  il  suo  diritto  in  tre  anni,  se  trattasi  di  beni  stabili,  ed 
in  sci  mesi,  se  di  cose  mobili:  altrimenti  il  suo  diritto  è estinto  ». 

Contro  questa  disposizione  potrebbe  opporsi  con  fortissimo  dubbio 
clic  fosse  inapplicabile  da  noi,  perchè  riferenlesi  al  sistema  tavolare  ; c 
che  questa  azione  di  regresso  non  fosse  prescrivibile  se  non  dopo  il 
trentennio,  secondo  la  regola  comune  stabilita  nel  § U79.  Suppongasi  che 
il  venditore  dello  stabile  che  fu  poscia  cvitlo,  non  avesse  avuto  la  proprietà 
del  medesimo.  11  vero  proprietario,  nei  luoghi  ove  sono  attivate  le  pub- 
bliche tavole,  poteva  ricuperare  colla  vendicatori.!  lo  stabile  entro  tre 
anni  giusta  il  g 1467;  ma  se  lo  stabile  fosse  situalo  in  luògo  ove  non 
furono  attivati  i registri  tavolari,  egli  avria  potuto  rivendicarlo  secondo 
il  g 1468  nel  termine  di  treni’ anni.  Nelle  provincie  lombardo-venete 
adunque  un  compratore  può  patire  l’evizione  dopo  ventinove  anni  di 
possesso,  ed  esserne  esproprialo:  gli  rimane  l’azione  di  regresso:  sarà 
questa  presci'ìvibile  in  tre  anni  solamente? 

La  legge  del  g 033  lo  dice  in  termini  assoluti.  E noi  le  dobbiamo  ub- 
bidire: perocché  quella  medesima  legge  che  ha  scritto  questo  $ avea, 
o dovea  aver  presente  la  possibilità  pratica  da  noi  accusata.  Si  deve 
dunque  interpretare  in  modo  da  non  farle  ingiuria,  come  fosse  di  corta 
visla.  Nè  la  scuseremo  col  dire  clic  in  materia  di  prescrizioue  è in  ar- 
bitrio di  essa  di  misurare  il  termine  di  sua  maturanza;  ma  diremo  me- 
glio, ch'ella  ha  predisposto  così  per  un  forte  motivo,  quat’è  questo,  se- 
condo le  nostre  eonghietlure  : che  ad  un  diritto,  che  può  sorgere  di  re- 
pente e inaspettato  a turbare  la  quiete  ile’  cittadini,  devesi  approntare  un 
egualmente  pronto  rimedio.  Veggasi  i molti  esempli  dalla  slessa  legge 
affastellati  nel  g 1487:  •*  11  diritto  d’impugnare  una  dichiarazione  d’ul- 
tima volontà,  di  esigere  ia  porzione  legittima  o il  supplemento  di  essa, 
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di  rivocaro  una  donazione  per  ingratitudine  del  donatario,  di  rescindere 
un  contrailo  oneroso  a titolo  di  lesione  oltre  la  metà,  o d’impugnare  la 
fatta  divisione  d’una  cosa  comune;  come  pure  l’azione  per  causa  di  ti- 
more o di  errore  intervenuto  nel  contratto,  nel  (jualc  l'altro  contraente 
non  siasi  fatto  reo  di  dolo,  debbono  promuoversi  entro  (re  anni.  Passato 
questo  tempo  rimangono  prescritti  ». 

L’analogia  tra  questi  casi  e quello  del  regresso  per  l’evizione  è per- 
fettissima: identico  è il  termino  della  comminala  prescrizione:  ii  S 033 
è dunque  legge  in  tutta  l’estensione  logica  c imperativa. 

Ma  per  diriggersi  praticamente  nei  casi  contingibili  di  fatto,  bisogna  av- 
vertire clic  la  maggior  parte  delle  ipoteche  inscritte  per  questo  titolo 
dell’ eveniate  regresso  per  evizione  delta  proprietà  fondiaria,  rimontano 
in  origine  alle  precedenti  legislazioni , c si  regolano  secondo  i loro  det- 
tami. Però  questa  proposizione  non  è sempre  praticamente  attendibile;  e 
dove  può  essere  opportuna,  abbisogna  d’una  qualche  spiegazione;  la  quale, 
pur  non  è possibile  se  non  si  risponde  alla  seguente  tesi. 

1.  E canone  volgare  clic  il  periodo  della  prescrizione  non  conta  che 
dal  giorno  in  cui  il  diritto  si  polca  esercitare.  Agere  non  ralenti  non 
curri t prtescriplio,  dicevano  i dottori  riassumendo  alcune  leggi  antiche; 
traile  quali  ci  avea  questa  di  Giustiniano:  apertissima  defmitimie  sanci- 
mtu.„.  tulliani  temporalem  cxceplionem  opponi,  nisi  ex  qt io  actionem  mo- 
vere potuerunl  (flliifamitias)....  Quis  enim  invasare  eos  poteril,  si  hoc 
non  fecerint,  quod  ctsi  mahterinl,  minime  adimplere  lege  obvianle  t a- 
lebant  (I)?  E questo  un  diretto  corollario  del  principio  stesso  che  deter- 
mina legislativamente  la  prescrizione:  come  quella  la  quale  arreca  la  per- 
dila d’un  diritto  non  esercitato  in  un  periodo  di  tempo  pretlnito  dalla 
legge  civile.  Imperocché  l’esercitarlo  oli  non  esercitarlo  suppone  la  pos- 
sibilità giuridica  del  suo  esercizio;  laonde  il  S U78  del  Codice  civile  au- 
striaco pose  in  una  volta  e il  principio  sommo,  e questo  suo  primo  co- 
rollario con  dire  clic:  « per  la  prescrizione  propriamente  detta  basta  il 
Semplice  non  uso  per  trent’anni  d'un  diritto,  che  di  sua  natura  poteva 
essere  esercitato  ».  E nei  casi  speciali  di  una  prescrizione  più  breve  della 
trentennaria,  che  abbiamo  menzionati  testé,  la  legge  nostra  non  trascura 
di  ricordare  questa  avvertenza,  dicendo  che  la  prescrizione  proveniente 
dal  deposito  sia  da  computarsi  successivamente  alla  restituzione  della 
cosa  depositata  ($  067);  quella  del  comodato  dopo  la  restituzione  della  rasa 
comodala  (982);  quella  della  conduzione  dopo  la  restituzione  della  cosa 
locata  (S  1097);  egualmente  quella  della  locazione  (S 1111);  e quella  dello 
azioni  di  indennizzo  dopo  che  il  danneggiato  avrà  avuto  notizia  del 
danno  (S  USO). 

(1)  Leg.  1,  S a.  Coti,  de  annal.  cxccpl • Di  Coti,  de  bonis  qun  liberi*.  Icg.  I,  2,  4,  C, 

questo  principio  sodo  altrettanto  espressioni  7 et  Ilo.  Cod.  qitib.  non  obfklt-  lontfi  leiup. 

pratiche  le  seguenti  log.  3.  Ct»d-  iMd-  Ice.  4.  pretscrip 
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Questo  medesimo  corollario  fa  pure  chiarito  -noli’  art.  22S7  del  Codice 
Napoleone,  ove  leggiamo  che:  la  prescrizione  non  corre:  riguardo  ad  un 
credito  dipendente  da  qualche  condizione,  sino  a che  la  condizione  siasi 
verificata  ; riguardo  ad  un’azione  per  la  garanzia  del  contratto,  sino  a 
che  abbia  avuto  luogo  l’evizione;  riguardo  ad  un  credilo  a tempo  de- 
terminalo, sino  a che  sia  scaduto  il  tempo  (1). 

Preziosa  è la  ulteriore  deduzione  che  in  questa  legge  si  fa  di  quel 
primo  corollario:  che  cioè  la  prescrizione  non  conti  so  non  dal  giorno 
che  fosse  maturata  l’azione,  sia  per  essersi  verificala  la  condizione,  alla 
quale  era  sospeso  il  eredito  ipotecato;  sia  per  essere  verificato  il  fatto 
dell’evizione  della  proprietà,  a garantire  il  perenne  godimento  della  quale 
fu  costituita  l’ipoteca  di  manutenzione;  sia  per  essere  scaduto  il  termine 
a ripetere  il  pagamento  del  credilo  assicurato. 

8.  Vediamo  ora  detta  tesi  superiormente  proposta  (num.  fi),  quale  si» 
cioè  il  periodo  della  proscrizione  d’ un’azione  di  regresso  per  manuten- 
zione d’ un  contratto  seguito  sotto  le  passate  legislazioni. 

Supponiamo  che  Tizio  avesse  comperato  nell’anno  1813  un  fondo  ca- 
rico di  ipoteche  conosciute  od  occulto,  e che  egli  non  avesse  voluto  pur- 
gare coi  metodi  allora  vigenti;  ma  per  garantirsi  dai  loro  effetti,  pur 
pagando  il  prezzo  d’acquisto,  avesse  ottenuto  un’ ipoteca  sopra  altri  fondi 
rimasti  in  proprietà  de!  venditore,  per  titolo  di  manutenzione  del  pro- 
prio contratto,  ossia  per  l’ indcnnizzazionc  nel  caso  dell’eventuale  evizione 
o molestia  ipotecaria.  Uno  dei  creditori  inscritti  sul  fondo  medesimo 
domandò  ai  possessore  il  pagamento  del  credito  suo  prima  che  fosse 
prescritto  in  confronto  del  medesimo:  supponiamo  sullo  spirare  dei  dieci 
anni  dopo  la  trascrizione  ch’egli  avesse  praticala  al  tempo  dell’acquisto, 
cioè  ncU'unno  1 S2L>;  e quindi  il  creditore  ottenne  la  vendila  esecutiva  del 
fondo.  L’espropriato  d’allora  in  poi  ebbe  in  pronto  l’azione  di  regresso 
per  la  sofferta  molestia  ipotecaria:  e quantunque  questa  azione  fosse  ac- 
compagnata da  apposita  ipoteca,  vuol  reagire  coll’azione  personale  verso 
il  venditore  o i suoi  eredi.  Quest’azione,  domandasi,  sarà  prescritta  in 
tre,  ovvero  in  trenta  o più  anni?  Varrà  di  preferenza  il  S 933  del  Codice 
civile  austriaco:  ovvero  la  legge  romana  o la  francese  vigente  all’epoca  del 
contratto?  - •'  > 

Viddimo  che  le  leggi  romane  non  sempre  accordarono  la  proscrizione 
per  qualsivoglia  azione  personale  prima  delle  provvidenze  sancite  dai 
tre  predecessori  di  Giustiniano;  laonde  non  è meraviglia  se  nella  leggo  21 
Cod.  de  evictionibtu,  Diocleziano  e Massimiano  avessero  detto:  empii  actin 
lungi  tempori s prcescriplione  non  tubmovetur,  licei  per  multa  spalili  rem 
eviclam  cmplori  fuerit  comprvbatum.  Ma  abbiamo  pur  veduto  clic  l’a- 

(1)  A questo  art.  corrispondono  gli  art.  Cod.  modenese  ; con  termini  diversi  vi  corri* 
3163  del  Cod.  siciliano,  art.  1305  Cod.  par-  spomicino  gli  art.  1324,  del  Cod.  del  cantone 

mento,  art.  3531  Cod.  allertino , art.  3336  Ticino,  o l"5  do!  motupr.  ipot.  toscano* 
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/.ione  personale  ili  regresso,  insieme  a qualunque  altra  azione  personale, 
fu  sottomessa  da  Teodosio  alla  prescrizione  trentennale,  c so  dessa  fosse 
munita  d’ipoteca  fu  pur  sottomessa  da  Anastasio  e Giustino  alla  pre- 
scrizione di  quaranl’anni  in  confronto  del  delatore,  olire  all’antica  pre- 
scrizione decennale  o ventennale  in  confronto  al  terzo  possessore  di 
buona  fede  (l). 

Abbiamo  parimenti  veduto  come  quest’azione  di  regresso  per  la  seguita 
evizione,  in  quanto  si  dirige  contro  il  debitore,  si  prescriva  nel  periodo 
di  trenl’anni,  secondo  gli  art.  2257  e 2202  del  Codice  Napoleone  , -da 
computarsi  dal  giorno  in  cui  l’evizione  fosse  di  fatto  avvenuta. 

V’Iia  dunque  urta  differenza  rimarchevojc  tra  il  Codice  civile  austriaco 
e le  precedenti  legislazioni.  Ma  varranno  queste  nel  caso  nostro? 

La  sovrana  Patente  1 giugno  1841  che  accompagna  il  suddetto  Codice, 
dopo  avere  abolito  il  Diritto  comune  c le  altre  leggi  relative  agli  og- 
getti della  nuova  legge,  arrecava  queste  memorabili  parole:  •<  siccome 
però  in  questo  istesso  Codice  è stato  da  noi  stabilito  per  regola  generale 
clic  le  leggi  non  possono  aver  effetto  retroattivo,  così  pure  *)<m  dovrà 
questo  Codice  avere  influenza  veruna  sopra  atti  che  hanno  preceduto  il 
giorno,  in  cui  esso  ottiene  forza  obbligatoria,  nè  tampoco  sopra  diritti 
acquistati  in  viriti  di  leggi  anteriori,  sia  che  tali  alti  consistano  in  af- 
fari di  diritto  bilaterali,  o sia  in  dichiarazioni  dt  volontà  tali,  che  possano 
essere  ancora  catnhiate  ad  arbitrio  di  chi  le  ha  fatte  e conformale  a 
quanto  nel  presente  Codice  viene  prescritto.  Quindi  è che  l’usucapione 
e la  prescrizione  eziandio,  incominciata  avanti  che  abbia  avuto  vigore 
questo  Codice,  dovrà  osserc  giudicata  secondo  le  leggi  anteriori.  Che  se 
taluno  riportar  si  volesse  all’ usucapione  o prescrizione,  che  nella  legge 
più  recente  viene  fissata  ad  un  tempo  più  breve  di  quello,  che  è stabi- 
lito dalle  leggi  anteriori,  non  potrà  egli  principiare  a computare  questo 
termine  più  breve,  che  dai  momento  soltanto  in  cui  il  presento  Codiee 
acquista  forza  obbligatoria  », 

Non  è difficile  da  questa  chiarissima  logge  di  condurre  i segucnli  co- 
rollari: che  la  prescrizione  cominciala  prima  dell’anno  1810,  si  regola 
Secondo  le  leggi  anteriori,  perchè  col  1 gcnnajo  di  quell’anno  fu  dichia- 
rato obbligatorio  in  queste  provincic  il  Codiee  civile  generale  austriaco, 
fn  virtù  della  sovrana  Patente  28  settembre  1845  (2).  Ma  è libero  agli 
inleressati  di  opporre  ia  prescrizione  più  breve  clic  fosse  permessa  nel 
nuovo  Codice,  purché  si  compiili  non  prima  del  1 gcnnajo  4810,  cioè  dal 
giorno  In  cui  il  Codice  medesimo  entrò  in  vigore.  Quindi  inferiamo,  pel 
Caso  proposto  nel  penultimo  numero,  che  l’azione  di  regresso  per  evi- 
zione, maturala  prima  o dopo  l’attivazione  del  Codice  civile  austriaco, 
quantunque  per  le  leggi  anteriori  non  si  prescrivesse  che  in  trenta  e più 
anni,  per  la  succitata  sovrana  Patente  può  prescriversi,  secondo  che  in- 

' . ; - ‘ - „l 

(!)  V.  suprat  nmn.  3.  <2)  Notificai,  gov  lumb  iù  ottobre  1#I3 
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(eressa  al  debitore,  solamente  in  tre  anni,  a* tenore  del S 933  dello  stesso 
Codice,  incominciando  per  le  evizioni  anteriori  alla  promulgazione  di 
questo  Codice,  a computarlo  da  questo  tempo  (t). 

« V 

®.  II  periodo  della  proscrizione  può  variare,  non  solamente  secondo  la 
diversità  dei  crediti  da  prescriversi,  ma  ancora  secondo  i rapporti  spe- 
ciali, ossia  secondo  il  carattere  delle  persone,  contro  delle  quali  si  vuole 
opporre.  F.d  anche  qoeslo  è un  corollario  del  principio  razionale  della 
prescrizione  stessa,  come  Quella  la  quale,  supponendo  un'inazione  da 
parte  del  creditore,  richiede  ohe  si  esamini  quanto  sia  essa  volontaria  c 
libera;  perciocché,  siccome  viddimo  che  quando  l'inazione  é necessaria 
e insormontabile,  cioè  quando  il  eredito  non  si  può  giuridicamente  eser- 
citare, neppure  ha  luogo  la  prescrizione;  cosi  dove  essa  non  6 del  tutto 
nè  necessaria,  nè  volontaria,  qnesla  gradazione  costringe  il  Legislatore 
a transigere  nella  prescrizione  corrispondente,  allargandone  il  termino 
quanto  è d’uopo,  perché  la  volontà  del  creditore  possa  con  maggior  li- 
bertà determinarsi  a realizzare  il  suo  diritto.  Ciò  che  manca  d’intensità 
è supplilo  colla  ragione  contraria  del  tempo. 

Le  persone,  la  cui  inazio  ne  è iscnsata  dalla  legge,  sono  pei  combinali 
SS  1472  e Unti  del  Codice  civile  austriaco  il  fisco,  cioè  gli  amministra- 
tori dei  beni  e del  patrimonio  dello  Stato,  gli  amministratori  dei  beni 
dello  chiese,  delle  comunità  e di  altre  lecite  corporazioni;  contro  le  quali 
persone  privilegiate  si  richiede  per  la  prescrizione  il  decorilo  di  quaranta 
anni,  invece  del  termine  ordinario  di  trenta  (2). 

Le  persone  morali  non  sono  le  sole  la  cui  inazione  può  c deve  essere 
iscusata  dalla  legge:  ma  altre  persone  vi  sono  che  meritano  piò  iuslan- 
icmenle  la  pubblica  protezione,  quali  sono  i pupilli  c gli  interdetti.  É il 
Codice  civile  provvede  ad  essi  stabilendo  nel  § noi,  che  « contro  le 
persone,  che  per  difetto  di  mente  sono  incapaci  di  difendere  da  sè  i pro- 
prii  diritti,  come  sono  i pupilli,  i mentecatti,  gli  imbecilli,  il  tempo  del- 
l’usucapione e della  prescrizione  non  può  incominciare  (Ino  a che  non 
sia  ad  esse  costituito  un  legittimo  difensore.  L’  usucapione  o la  prescri- 
zione incominciata  decorre  bonsi,  ma  non  può  mai  aver  compimento  ac 
non  due  anni  dopo  clic  siano  stati  tolti  gli  impedimenti  ». 

11  periodo  ordinario  della  prescrizione  s’allunga,  ossia  non  si  computa 
per  alcun  tempo,  non  solo  per  la  qualità  personale  del  creditore,  ma  tal- 
volta anche  per  ispociali  rapporti  tra  lui  e il  debitore,  come  ci  viene 
indicato  nel  § 1 1K  del  Codice  civile  austriaco:  « Anche  tra  conjugi  du- 
rante il  vincolo  matrimoniale,  come  pure  tra  figli  o minori  ed  i loro 
genitori  o tutori  durante  la  patria  podestà  o quella  della  tutela  non  può 

incominciare  (a  prescrizione  o l’usucapione,  nè  continuarsi  ». 

, ’ » 

(1)  Basavi,  annoiai,  al  § 4418  , n.  2,  par-  (9)  Giustiniano  portò  la  prescrittone  ron- 

rebbe  supporre  che  questa  azione  di  regresso  tro  lo  Chiese  fino  a 400  anni:  log.  24.  Coti, 
non  si  potesse  prescrivere  clic  in  30  anni.  de  ».  s.  teda. 
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L’fhaziono  del  creditore  può  essere  non  imputabile  sempre,  o non  del 
lutto,  al  suo  libero  volere:  perciò  il  8 ÙOfi  provvedo  a questa  emergen- 
za, con  dire:  « L’assenza  per  causa  di  servigi  civili  o militari,  o la  to- 
tale sospensione  dell’amministrazione  della  giustizia,  per  esempio  in  tempo 
di  peste  o di  guerra,  è di  ostacolo  non  solo  ad  incominciare  l’usucapione 
o la  prescrizione,  ma  anche,  tinche  dura  questo  impedimento  a conti- 
nuarla ». 

io.  La  prescrizione  può  csscro  interrotta,  secondo  che  dice  il  § i.tU7 
de!  Codice  civile  : <<  se  quegli  che  intende  giovarsene,  prima  che  scada 
il  tempo  della  prescrizione , ha  riconosciuto  espressamente  o tacitamente 
il  diritto  altrui , o se  da  quello  cui  compete  il  diritto  viene  citato  in 
giudizio,  e l’ azione  c regolarmente  proseguita  ».  Se  il  debitore  avesse 
riconosciuto  espressamente  il  suo  debito , la  prescrizione  di  questo  non 
potrebbe  cominciare  dall’origine  del  debito,  sibbene  dalla  posteriore 
ricognizione  del  medesimo,  come  quella  che  trasse  il  diritto  creditorio 
dalla  diuturna  dimenticanza  e dall’inazione,  che  più  oltre  protratta  l'a- 
vria  fatto  perire.  Un  diritto  è esercitato  anche,  soltanto  cogli  atti  di  ri- 
cognizione che  ne  facesse  l’obbligato , come  si  vede  in  materia  d’ enfi- 
teusi, c di  patronato.  Che  poi  la  ricognizione  possa  essere  tacita , ossia 
manifesta  piuttosto  coi  fatti  clic  colle  parole,  è pure  la  stessa  cosa;  per- 
chè si  colle  protèste  orali  o scritte  , che  coll’obbedienza  o colle  presta- 
zioni di  fatto  può  manifestarsi,  sebbene  ad  intervalli  diversi,  vivo  e ri- 
goglioso il  rapporto  creditorio.  E questa  osservazione  ci  giovi  come  pre- 
messa alla  conclusione,  per  ia  quale  diciamo  che  il  debitore  col  paga- 
mento degli  interessi  riconosce  tacitamente  il  debito,  e quindi  impedisce 
la  prescrizione  dei  capitale , secondo  che  disse  eziandio  Giustiniano:  ex- 
ceptionem  ctiàm  l righila  vcl  quadraginla  annortm  in  illis  contraclibus, 
in  quibus  usura  promissw  sunt,  ex  ilio  tempm  e inilium  capere  sanci- 
rmi , ex  quo  debiior  usurai  minime  persolcit  (1). 

La  prescrizione  del  eredito  sarebbe  pure  interrotta  da  altri  fatti , dai 
quali  si  potesse  desumere  la  ricognizione  implicita  del  credito  stesso  : 
quale  sarebbe  ad  esempio  questo  : se  dopo  qualche  anno  il  debitore  avesse 
cautalo  il  creditore  concedendogli  un’ipoteca,  o interposto  un  terzo 
come  fideiussore. 

Cosi  pure  se  il  creditore  avesse  chiesto  una  prenotazione,  e l’ avesse 
confermata  col  successivo  giudizio  di  liquidità , avrebbe  interrotta’  la 
prescrizione,  non  veramente  per  la  ricognizione  espressa  o tacita  del 
debitore,  ma  per  il  giudizio  di  liquidità  regolarmente  proseguito  e com- 
piuto. v.  i 

Non  basterebbero  però  ad  interrompere  la  prescrizione  gli  atti  del 
creditore  diretti  a conservarsi  l’ ipoteca , sia  praticando  l’ inscrizione 

(I)  Lcs  S.  5 all.  Coti,  de  prauript.  XXX  ivi  XL  iunior. 
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concessa  in  un  Litoio  anteriore,  sia  rinnovandola  alla  scadenza  decollale 
Quesla  è la  precisa  disposizione  dell’  art.  2180  del  Codice  Napoleone,  che 
abbiamo  trascritta  nel  nostro  S,  e fu  pure  conservata  negli  articoli  7 e 
30  del  Decreto  italico  is  ottobre  1308,  perla  ragione  che  queste  pratiche 
non  suppongono  alcuna  diretta  o indiretta  connivente»  per  parte  del  de- 
bitore o del  possessore:  e cosi  fu  pur  giudicato  colle  sentenze  conformi 
18  dicembre  18H2  d’ un  tribunale  provinciale,  e 7 aprile  1883  dell’Ap- 
pello lombardo  (1). 

lf . L’azione  ipotecaria,  che  si  promuove  come  reale  anche  contro  un 
terzo  possessore,  può  essere  prescritta  secondo  la  regola  generale  conte- 
nuta nei  §S  l*”8  e 1479  del  Codice  civile  austriaco,  cioè  nel  periodo  di 
treni’ anni:  tempo  identico  a quello  col  quale  ordinariamente  si  pre- 
scrivono le  azioni  personali.  •<  Tutti  i diritti  contro  il  terzo,  ripetiamo 
coll’  ultimo  di  quei  SS,  senza  differenza  se  siano  a no  inscritti  nei  pub- 
blici libri,  si  estinguono  di  regola  col  non  uso  di  treni’  anni  o col  si- 
lenzio osserato  durante  questo  tempo  ».  Ella  è dunque  codesta  una  vera 
prescrizione  estintiva,  alla  quale  basta,  secondo  il  citato  g 1478,  il  semplice 
non  uso  di  treni’  antri  d’  un  diritto,  cho  di  sua  naturo  poteva  essere  «ser- 
ritelo. E la  stessa  legge  d’altronde  con  somma  cura  distingue  da  quesla 
la  possibile  usucapione',  si  del  dominio  (§§'  1407  o 14G8)  che  delle  ser- 
viti! ed  altri  speciali  diritti  esercitati  sul  fondo  altrui,  non  esclusa  l’i- 
poteca (g§  1469  o 1470);  ma  in  questi  rasi  si  tratta,  non  d’estinguere  l’i- 
poteca inscritta  sul  fondo  usucatto , ma  semplicemente  di  conoscere  il 
possesso  animo  domini  e legittimo,  e l’ipoteca  inscritta,  comunque  man- 
cante d’ alcun  dato  legittimo.  E questa  usucapione  dell’  ipoteca  ù parti- 
colare affatto  al  sistema  tavolare,  o per  lo  meno  è estranea  al  presente 
nostro  ass»mto  : perdio  noi  qui  parliamo  nell’  interesse  deb  possessore 
die  vuol  sbrigarsene,  e non  del  creditore  clic,  voglia  conservarsi  una 
difettosa  ipoteca  (2).  Rimarrebbe  a dire  se  l’usucapione  del  dominio  per 
parte  del  terzo  possessore  importi  la  prescrizione  dell'  ipoteca;  ma  di 
questo  abbiam  discorso  nel  $ LVil,  num.  s e 7,  ove  concludemmo  che, 
se  il  possessore  avesse  incominciata  e perfetta  1’  usucapione  dopo  l'ipo- 
teca, come  avente  causa  dal  debitore  (per  avere  acquistalo  il  fondo 
da  lui),  se  l’ ipoteca  non  fosse  nello  stesso  tempo  prescritta,  non  sarebbe 
inefficace  in  suo  confronto , paragonandosi  egli  ad  ogni  altro  avente  causa 
dal  debitore,  che  è obbligato  a rispettare  le  ipoteche  concesse  dal  suo 
datore.  Nello  stesso  modo,  se  il  possessore  avesse  usucatto  come  non 
avente  causa  dal  debitore,  non  potrebbe  tuttavia  sottrarsi  all’ipoteca,  se 
I’  usucapione  non  si  fosse  perfezionata  che  dopo  la  costituzione  di  qùc- 
■ ‘ . « ' . • ! 

(I)  Giornale  di  giurisprodenta'  pratica  di  principio  pratico  della  buona  fede , del  quale 
Venezia,  an,  6,  1853,  oum.  90.  abbiam  dotto  noi  § XIV. 

(9)  V usucapione  dell’  ipoteca  tiene  a quel  t 
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sia.  Ma  se  egli  avesse  incominciata  e compiuta  T usucapione  lidia  pro- 
prietà «ime  non  avente  causa  dal  debitore,  e dopo  costituita  l’ipoteca, 
questa  cadrebbe  come  se  in  origine  fosse  stata  costituita  sopra  una  pro- 
prietà altrui.  ' 

Contro  queste  chiare  emergenze  di  diritto  non  può  sostenersi  razio- 
nalmente la  disposizione  dell’ art.  8180,  alinea  4,  del  Codice  Napoleone, 
In  quanto  si  volle  da’ suoi  cementatori  mettere  allo  stesso  livello  l’usu- 
capione decennale  del  possessore  colla  prescrizione  ipotecaria,  non  eoi  far 
dipendere  questa  da  quella,  perchè  radicalmente  distinte  (t),  ma  col  Con- 
fondere la  natura  dell’  usucapione  del  dominio  con  quella  della  prescri- 
zione dell’ ipoteca,  erogando  questa  al  grado  di  usucapione.  Diversissimo 
cose:  perchè  dii  usucapisce  il  dominio  non  può  acquistare  che  un  do- 
minio tal  quale  era  limitato  in  origine,  c nello  stato  in  cui  apparlcnca 
al  suo  datore;  ma  il  possessore,  in  quanto  vuole  opporsi  all’ipoteca  ine- 
sercitata, non  usucapisce  no,  ma  semplicemente  prescrive:  quindi  non 
occorrono  gli  estremi  dell’ usucapione,  ma  quelli  soltanto  della  prescri- 
zione, cioè  il  decorso  del  tempo  prestabilito  dalla  legge  ad  un  diritto 
che  di  sua  natura  poteva  essere  esercitato. 

Oecopiamci  dunque  di  questa  prescrizione.  Nella  legge  austriaca  è ‘ 
identico  il  periodo  assegnato  alle  azioni  personali  cd  ailc  reali.  Ma  ella 
dice  che  questa  è la  regola  generale.  Vi  saranno  dunque  delle  eccezioni: 
c ben  parecchie  ne  vedemmo  parlando  della  prescrizione  del  credito,  op- 
ponibile a chi  vi  è obbligato  porsonalmentc.  Queste  eccezioni  saranno 
desse  comuni  all’azione  reale?  Il  terzo  possessore  potrà  opporre  la  pre- 
scrizione piò  breve  inèrente  alla  natura  speciale  del  credito  professato? 
Prima  domanda.  Ma  con  (infesto  sarà  egli  in  obbligo  di  sostenere  tutto 
fe  ampliazioni  di  termine,  e le  interruzioni  che  si  potevano  opporre  al 
, debitore  personale?  Secondo  c più  difficile  quesito.  . 

* . - * - V ’ 

t*.  L’azione  ipotecaria  suppone  un’ipoteca  da  realizzare;  l’ipoteca 
suppone  un  credito  da  assicurare  ; realizzando  l’ ipoteca  si  realizza  il  cre- 
dilo: questa  è l’intenzione. dell’ attore,  li  convenuto  terzo  possessore  può 
opporsi  a colui  coll’eccezione.  Che  la  sua  intenzione  non  sia  giuridicamente 
cfllcace,  perchè  il  credilo  prescritto  non  si  può  più  ripetere  in  giudizio. 

Il  nostro  Codice  civile  colla  semplicità  della  orditimi  del  capitolo  della 
prescrizione  sembra  accreditare  questa  opinione,  perchè  col  g 1479  diede 
la  regola  generale:  clic  tulli  i diritti  personali  e reali  contro  il  terzo  senza 
distinzione  alcuna  se  inscritti  o non  inscritti,  si  estinguono  nel  trenten- 
nio. Egli  non  riconosce  alcuna  speciale  prescrizione  in  prò  del  terzo  pos- 
sessore del  fondo  ipotecato;  ma  parlando  in  una  volta  di  qualunque  di- 
ritto personale  e reale,  quindi  del  credito  personale  e dell’ ipoteca,  disse 
che  si  prescrivono  treni’ anni  dopo  il  giorno  in  cui  questi  diritti  potè- 

(1)  Urcnicr,  hypoih,  num  310-  Troplong.  da  priv ■ el  hyp.  pum.  • 
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vano  essere  esercitati  (§  1478).  11  creditore  poteva  da  Irent’anni  esercitare 
Usuo  credilo  contro  il  debitore  o contro  il  possessore?  Se  non  l’ha  eser- 
citalo lo  perdette.  Un  suo  credito  potea  c dovea  essere  esercitalo  in  un 
termine  minore?  Coll’inazione  lo  perdette  mai  sempre. 

Suppongasi  che  nel  1820  avesse  Tizio  contratto  un  debito  di  mutuo 
scadibilc  nel  1820  verso  Sempronio,  costituendo  un’ipoteca;  clic  nel  18!» 
avesse  venduto  a C-njo  il  fondo  ipotecalo.  Cajo  ter/o  possessore  può  op- 
porre la  prescrizione  del  credilo,  comunque  l’ azione  ipotecaria  ni 
di  lui  confronto  non  si  avesse  potuto  esercitare  che  dal  giorno, 
del  suo  acquisto.  Per  questa  circostanza  dell’avere  il  debitore  alienalo  il 
fondo  ipotecalo  non  fu  tolta  al  creditore  la  facoltà  di  realizzare  il  suo 
credito  sul  fondo  medesimo.  Quindi  sì  può  dire,  a termini  do’ SS  1478  c 
1479,  che  quel  credito  è prescritto  dopo  il  trentennio  computato  dal  di 
in  cui  per  la  scadenza  si  potette  esercitare  col  vantaggio  della  realità 
ipotecaria. 

Questa  conclusione  ci  pare  sicura,  pur  considerando  l’interesse  del 
creditore  a realizzare  insieme  al  credito  personale  anche  il  suo  diritto' 
reale;  perchè  è troppo  ovvio  alla  persuasione  questo  vero;  che  qualunque 
diritto  comincia  a contare  la  prescrizione  dal  giorno  in  cui  nella  sua  in- 
terezza puossi  esercitare. 

1 cementatori  del  Codice  civile  francese  per  aver  voluto  imbastardire 
la  prescrizione  ipotecaria  decennale  del  terzo  possessore  colla  usucapione 
del  dominio,  doveano  trovarsi  imbarazzati  neU’adollnrc  questa  conclu- 
sione, per  la  quale  si  fa  manifesto,  che  il  possessore  prescrive  semplice- 
mente  l’ipoteca,  e non  usucapisce  cosa  alcuna.  Prescrive  col  Solo  decorso 
del  periodo  stabilito  all’  inazione  del  creditore,  ma  non  acquista  alcun 
formale  diritto  per  sè  medesimo.  Prescrive  l’ ipoteca,  o per  meglio  dire" 
questa  si  estingue  quando  se  ne  tarda  in  un  dato  periodo  l’esercizio  giu- 
ridico: quinci  si  estingue  quando  è prescritto  il  eredito,  sia  contro  il 
debitore,  sia  contro  il  terzo,  Riconobbe  Grcnier  che  l’ipoteca  si  prescrive 
più  presto,  secondo  cito  la  prescrizione  del  credito  ò minore:  ma  egli 
limitò  questa  sua  conclusione  nei  rapporti  col  debitore  personale,  e non 
volle  estenderla  al  terzo  possessore:  perchè  di  esso  disse  che,  passato  11 
fondo  ipotecato  nelle  sue  mani,  l’ipoteca  si  trova  isolata,  si  distacca  dal- 
l’ obbligazione  personale  per  unirsi  piuttosto  al  dominio  del  nuovo  pos- 
sessore (1).  Cose  incredibili  son  queste.  L’ ipoteca  non  è più  l’accessorio 
del  debito,  c la  limitazione  del  dominio:  ella  diviene  l’ accessorio  del  do- 
minio; il  possessore,  da  debilor  reale,  diviene  creditore  I Dormila t Home- 
rus. Volle  egli  forse  diro  che  il  possessore  usucapisce  l’ ipoteca  nel  senso 
che  acquista  l’ipoteca, ossia  quella  parte  ideale  di  dominio  che  manca  al 
suo  concetto  integrale?  Per  conio  nòstro  rifiuteremo  questa  spiegazione 
per  quel  La  fondamentale  distinzione  che  riconoscemmo  tra  la  prescrizione. 

(1)  brenier,  hypoth.  noni  500  c 510. 
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o l' emancipazione  della  libertà  personale  e della  proprietà , e l’usuca- 
pione o l’acquisto  d’un  diritto  formale.  Ma  nemmanco  Grenièrpuò  rac- 
comandarcela; perchè  ebbe  cura  di  distinguere  l’usucapione  del  dominio 
da  quella,  ch’egli  dice  avvenire  dell’ipoteca,  Il  dire  che  l’ usucapione  del- 
l’uno tragga  seco  quella  dell’altro,  ce  serail  un  erre  tir  (1).  Ma  sarebbe 
ancora  un  errore  più  grande  il  pensare  che  l’ipoteca  si  potesse  prescri- 
vere cosi  come  si  acquista  coll'usucapione  il  dominio. 

Se  non  che  lo  stesso  giureconsulto  poche  pagine  avanti,  senza  pur  dis- 
dirsi di  ciò  che  disse  dapprima,  insegnò  precisamente  che,  estinto  colla 
prescrizione  il  debito  personale,  cade  pure  l’accessorio,  in  ciò  ohe  il  pos- 
sessore può  valersi  della  prescrizione  del  debito  (2).  Questa  ultima  con- 
clusione, che  6 la  vera,  fu  pure  insegnala  da  Troplong,  (3),  e trovasi 
pur  confermata  nel  Codice  alberiino,  il  cui  articolo  23(M  è del  seguente 
tenore:  « Si  estinguono  fi  privilegi  e le  ipoteche)  parimente  colla  pre- 
scrizione , la  quale  rispello  ai  beni  che  sono  presso  il  debitore  non  può 
acquistarsi,  salvo  colla  prescrizione  del  credito;  e rispetto  ai  beni  pos- 
seduti dal  terso , si  acquista  altresi  col  solo  trascorso  di  Ircnt’  anni,  se- 
condo le  regole  però  stabilite  nel  titolo  della  prescrizione  ». 

Le  ragioni  e testimonianze  allegate  parrebbero  bastare  all’assunto,  se 
pur  nella  giurisprudenza  nostrale  non  ci  fosse  un  ultimo  ostacolo  a su- 
perare. Basevi  nella  prima  annotazione  al  S 1483  del  Codice  civile  ad- 
duce per  l’opinione  contraria  tre  allegazioni.  Desume  la  prima  dallo 
stesso  S,  ove  è dello  che,  finché  il  creditore  ha  il  pegno  in  suo  potere, 
non  può  essergli  opposto  l’omesso  esercizio  del  diritto  di  pegno,  nò  può 
essero  prescritto  lo  stesso  diritto;  in  quanto  però  il  credito  ecceda  il  va- 
lore del  pegno,  può  fra  questo  tempo  estinguersi  colla  prescrizione.  Lo 
stesso  si  avrebbe  a dire,  soggiunge  il  comentatorc  dell’ipoteca  non  can- 
cellata. Ma  noi  dicemmo  il  contrario,  e cl  -riferiamo  alle  osservazioni 
che  in  merito  a quel  Sabbiamo  fatte  nel  superiore  num.  5:  che  cioè  quella 
legge  allude  al  pegno  di  cosa  mobile,  quindi  ad  un  diritto  che  non  può 
essere  prescritto,  perchè  esercitato  implicitamente  e continuamente  col 
fatto  e la  facoltà  inerente  alla  materiale  detenzione  del  medesimo.  La 
seconda  allegazione  dello  stesso  preopinante  è questa,  che  la  possibilità 
dell’esistenza  d’un  diritto  reale  ipotecario,  indipendentemente  dal  debito 
personale,  sia  ammessa  nei  SS  400,  ti20  c 1460.  Ma  pur  vedemmo  che 
la  legge  del  S 400  è agallo  esclusiva  al  sistema  tavolare,  nel  quale  per 
l’interesse  dei  terzi  di  buona  fede  l'inscrizione  ipotecaria,  finché  non  è 
cancellala , è mantenuta  in  vigore  come  non  fosse  mai  stato  sciolto  ìldc- 
bito  (4).  Quindi  la  legge  conserva  al  cessionario  o al  suppegnatario  l’a- 


(1)  lìrcnicr,  hypolfl.  num.  SIC. 

(3)  Urcnicr,  hypolh-  mini.  Sii). 

(3)  Troploujj,  dei » priv.  ci  hyp.  num.  alti 
bi«,  de  la  prescripliun,. num  USD.  Conclude 
coti  un  clic  Mille! , al  J 411.  Coti.  ci».  au»t. 


appeod.  1,  art.  31so,  n.  8:  però  piuttosto  ebo 
per  propria  eonviuiionu,  Bullo  autorità  di 
Vroploog,  o di  Duranlou,  DroiL  eie.  voi.  XI, 
num.  308  ; 

14)  Inlroduz.  num.  XXJV , i XLY1II,  num 
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zinne  ipotecaria,  contro  il  terzo  non  solo,  ma  anche  contro  lo  stesso  de*- 
bitorc,  perchè  pure  in  suo  confronto  l’ipoteca  col  debito  che  l’informa 
sono  mantenuti  in  vigore.  Tanto  mono  poi  concludono  i SS  826  e 1406: 
perchè  nel  primo  si  parla  di  servitù  e di  registri  tavolari,  che  non 
hanno  alcuna  analogia  col  caso  nostro;  nel  secondo  non  ci  ha  una  mi- 
nima attinenza,  perchè  vi  si  parla  dell’ usucapione  triennale  dello  cose 
mobili. 

Il  terzo  argomento  desunto  dalle  leggi  romane,  non  conclude  di  più 
contro  l’evidentissimo  progresso  operato  datle  legislazioni  moderne.  Di- 
cevano è vero  gli  antichi:  inteiligere  debes  vincala  pignoris  durare,  aedo- 
ne  personali  submola  (1).  Ma  questo  dettato  di  Gordiano  imperatore  ri- 
cevette una  spiegazione  nell’ altro  suo  . rescritto  contenuto  nella  legge  ul- 
tima Cod.  eliam  ob  chirographariam  pecuniam,  colla  «piale  avea  stabilito 
che  ir  pegno  di  cosa  mobile  continuasse  a sussistere  per  un  secondo  de- 
bito, anche  dopo  estinto  il  primo  (2):  disposizione  la  quale,  perche  abolita 
col  S *71  del  Codice  civile  austriaco,  spiega  eziandio  la  verità  storica  c 
insieme  la  nullità  pratica  di  quel  vieto  aforismo. 

Però,  se  ai  tempi  di  Gordiano  la  cosa  era  cosi  come  diciamo,  qualche 
secolo  dopo  accadde  precisamente,  come  dice  Itasevi,  ehe  l’azione  ipo- 
tecaria venne  a prescriversi  talvolta  in  un  periodo  di  tempo  assai  più 
lungo  di  quello  che  fosse  necessario  alla  prescrizione  dell’ azione  perso- 
nale (3):  come  abbiamo  accennalo  nella  genesi  storica  della  prescrizione, 
laddove  dissimo  che  tutte  le  azioni  personali  non  duravano  oltre  il  tren- 
tennio, salve  le  cause  d’interruzione  e «li  sospensione  (+):  nel  mentre 
l’azione  ipotecaria  si  prescrivea  dal  terzo  possessore  colla  eccezione  longi 
tempori s di  dieci  o vcnt’.anni,  quaud’egli  fosse  stato  in  buona  fede  (8)> 
ma  in  confronto  del  debitore,  suoi  eredi,  o pel  terzo  possessore  di  mala 
fede  o avente  causa  dal  debitore,  quando  avesse  voluto  computare  la  pre- 
scrizione mentre  viveva  il  debitore  medesimo,  non  si  prescrivea  che  in 
quaranl’anni  (6):  però  so  avesse  voluto  incominciarla  dal  tempo  della 
morte  del  debitore  la  prescrivea  ih  treni’ anni,  quando  non  avesse  potuto 
allegare,  la  buona  fede  necessaria  alia  prescrizione  decennale  (7).  Cosicché 
di  fallo  polca  accadere  che  continuasse  a sussistere  l’azione  ipotecaria 
assai  tempo  dopo  che  era  prescritta  l'azione  personale,  e perciò  coll’ i- 


!k  § LXXVII,  man.  3,  ore  citammo  eziandio 
l’ opinione  conformo  di  Rosovi. 

(1)  Leg.  9.  Cod-  lui t ione  pignor. 

(9)  Clio  abbiamo  esaminala  nel  § LXXY11I, 
num.  2. 

(3)  Ralduin.  de  pignor.  cap. 

14)  Log-  3 0 1,  Codice  de  prcescript.  XXX* 
rei.  XL  mì. 

(3)  Leg.  \ o 2, Cod  si  adv-cml  p ritte rip. 
Xi.’guzant.  de  pignor  par.  i»,  meni.  9,  o-  1. 
M Merlin  de  pign.  lib-  3 tit.  1 , tju;e.  2|. 


n.  i-S.  lloloinan.  in  Dig.  quid.  rnod.  pign. 
Solo» 

(6)  Log.  4-7,  Cotk  de  praeseript.  XXX  vel 
XL  art.  Neguzanl.  de  pignor.  par.  fi,  incin.  9, 
num.  1 o 5,  M.  Merlin,  de  pign.  lib.  3,  IH. 
1,  qum.  95,  n.  9,  cl  segg. 

(7>  Leg.  enm  notissimi  7,  iu  prine.  ol  $ 1. 
Cod.  de  prtescripL  XXX  vel  XL  a».  Ne- 
cntant.  de  pign - par.  fi,  meni.  9,  n.  I,  M. 
Merlin,  de  pigìi-  lib.  5,  tit.  I,  qua.  21,  duo», 
imo.  Voci,  in  ;>and.  qui  potiores.  uum  0. 
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poteca  potesse  il  creditore  realizzare  quel  credito,-  che  non  avria  potuto 
far  valere  coll’  azione  che  da  esso  scaturisce  immediatamente. 

La  qual  cosa  ripugna  essenzialmente  alla  natura  intima  dell’ipoteca,  che 
non  può  essere  efficace,  se  virtualmente  non  comprende  un  debito  od 
un’ obbligazione  qualsiasi  ch’ella  assicura  (1).  Ogni  altra  spiegazione  di 
questo  fatto  legislativo  non  ci  sembra  attendibile  (2)  che  questa  : che  i 
legislatori  bisantini  d’altro  non  si  curarono,  che  d’estendere  vieppiù 
la  prescrizione  a’  casi  non  contemplati  dalle  leggi  precedenti,  e d’allun- 
gare i termini  rispettivi,  senza  puro  pensare  a semplificare  ed  armoniz- 
zare le  particolari  e diffusissime  loro- costituzioni.  La  sapienza  degli  ul- 
timi imperatori  non  rifulge  certamente  di  queiraurea  semplicità,  e di 
quella  forza  di  sistema  che  deU’anticn  Diritto  romano  e del  Codici  mo- 
derni costituiscono  monumenti  imperituri  del  progressivo  incivilimento. 
Quindi  la  scienza  moderna  non  deve  trarre  alcun  lume  di  persuasione 
da  quelle  autorità  si  retrive  e Ìndi  gesto.  - 
. ••  ' , ‘ i 

43.  Più  difficile  del  precedente  è quest’  altro  quesito:  dovili  il  pos- 
sessore attendere  che  si  compia  la  prescrizione  del  credito  c dell’azione 
personale?  ossia,  supposto  che  la  prescrizione  del  eredito  personale  sia 
stata  interrotta  o impedita  in  confronto  al  debitore,  potrà  il  possessore 
dirsi  estraneo  al  fatto  o alle  cause  dèli’ interruzione  o dell’impedimento, 
e quindi  accampare  la  prescrizione  del  credito,  computandola  dal  dì  clic 
nella  inscrizione  appariva  esigibile  ? Potrà  nella  peggiore  delle  ipotesi 
valutare  l’ inscrizione  dal  giorno  del  suo  possesso? 

Supponiamo  che  nel  1810  avesse  Tizio  contratto  un  debito  di  mutuo 
verso  Sempronio  seailibilc  nel  1820  e con  ipoteca  inscrìtta  colla  menzione 
di  questa  lontana  scadenza.  Supponiamo  ancora  che  il  fondo  ipotecalo 
fosse  stato  venduto  a Cajo  nel  1821 , e Tizio  debitore  avesse  regolar- 
mente pagato  gli  interessi  fino  a che  nel  1882  il  creditore  movesse  l’a- 
zione ipotecaria  contro  il  possessore.  Questi  non  potrebbe  opporre  la 
prescrizione  trentennale  del  credito , perchè  continuamente  interrotta  in 
riguardo  al  debitore:  vuote  però  opporla  alP azione  ipotecaria,  come 
quella  che  si  poteva  esercitare  dal  trentennio  retro,  e non  fu  esercitata 
o interrotta  in  alcun  modo  in  confronto  di  esso  possessore.  Egli  avrebbe 
ragione  di  opporla,  pur  rimanendo  salva  l’azione  personale  [verso  il 
debitore.  , 

Questa  conclusione  è pure  insegnata  da  Troplong  nel  luogo  ove  scrive 
ehe  quantunque  P ipoteca  sia  cosa  accessoria  al  debito  personale,  non  si 
deve  tuttavia  credere  che  la  prescrizione  dell’  azione  ipotecaria  sia  In- 


(1)  Como  ditsimo  in  proposito  delle  obbli- 
gazioni scropliccincnlo  naturali  nelgV,  nuui. 

-t-6. 

(2)  Parecchie  spiegazioni  furono  date  piti  o 
menu  inverosimili  ila  Rrunncman,  in  log-  7,  Cod. 


de  praegcripl  XXX  vcl  XL  an.  Stnmo, 
Syntay.jur  qui  potiorcs  in  pigìi.  Ihes.  to* 
collo  anuotazfoni  di  Lynchcrus  o di  MiìUci^ 
Voci,  in  prmd-  qui  potiores ■ num.  9. 
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terrolla  in  riguardo  al  terzo  possessore  per  mezzo  degli  alli  che  inter- 
rompono la  prescrizione  incominciata  contro  l’azione  personale:  ma  quella 
rimane  prescritta)  pur  sussistendo  codesta  (1).  E nella  speciale  nostra 
ipotesi  soggiunge,  che  il  possessore  può  prescrivere  l’ ipoteca  d’ un 
debito  per  rendite,  quantunque  il  debitore  le  avesse  regolarmente  pa- 
gale (2). 

E così  fu  pure  giudicato  dall’  Appello  veneto  con  sentenza  3 febbrajo 
1847,  n.  1330,  confermata  dal  Senato  lombardo-veneto  con  decisione  12 
agosto  1847,  n.  1839,  nel  caso  seguente.  Nel  1802  don  Fidenzio  diede 
a mutuo  affrancatile  qwmdocumque  16#  ducati  a un  tale  con  ipoteca  sul 
bosco  di  san  Nicolò,  che  fu  venduto  nel  ISO#  a Basilio,  c da  questi  a 
Geminiano.  il  debitore  pagò  regolarmente  gli  interessi  per  molti  anni. 
Colla  petizione  8 gennaio  1840  il  creditore  citò  pel  pagamento  il  debi- 
tore e il  possessore  Geminiano.  Oppose  quest’  ultimo  la  prescrizione 
trentennale  decorsa  dal  1803  in  poi , malgrado  che  il  debito  personale 
non  fosse  prescritto.  Niegavala  la  prima  istanza  credendo  che  per  la  clau- 
sola quandocumque  il  debito  non  fosse  esigibile  prima  dei  1803  ; ma 
l’Appello  pensò,  come  dovea,  che  all’ esigibilità  non  fosse  prefisso  un 
tempo,  c quindi  che  il  possessore  potesse  incominciare  la  prescrizione 
«lai  tempo  del  suo  acquisto , o che  alla  prescrizione  trcnlennaria  anche 
per  le  leggi  italiche  non  si  richiedesse  altro  che  il  dccorsodel  tempo  (3). 

Il  terzo  possessore  per  le  precedenti  legislazioni,  la  romana  c la  fran- 
cese, polea  prescrivere  anche  in  un  termine  minore,  cioè  in  dieci  anni 
tra  i presenti,  e in  venti  auni  ira  gli  assenti,  come  dissimo  di  sopra  (4) ; 
con  di  più  clic  per  1’ articolo  2180  del  Codice  Napoleono  questo  termine 
dovea  essere  compiliate  dal  giorno  della  trascrizione  del  contratto  d’ a- 
cquisto  praticato  nell’  uflicio  ipotecario  (s).  Col  codicillo  8 febbraio  1778 
un  pio  instiluto  divenne  legatario  di  mille  ducati,  e per  le  leggi  d’ al- 
lora ebbe  l’ ipoteca  legale  (6) , clic  inscrisse  secondo  le  leggi  posteriori 
nel  C dicembre  1809  , e specializzò  il  20  novembre  1827  sopra  due  fondi 
1/  erede  non  pagò,  nè  capitale,  nè  inlcrcssi,  e vendette  a un  tale  nel  1814 
l’un  fondo,  nel  1818  l’altro.  11  compratore  fece  trascrivere  i due  acqui- 
sti negli  anni  dei  rispettivi  contralti,  e nella  petizione  ipotecaria  20  lu- 
glio 1833  oppose  la  prescrizione  decennale  per  ambedue  i fondi.  Fu  ac- 
colta in  prima  istanza  colla  sentenza  29  gcnnajo  1838,  n.  30149;  ma 
l' Appello  veneto  con  sentenza  del  successivo  23  ottobre  , muri  42309 , 
limitolla  al  fondo  acquistato  nel  1814:  niegolla  per  l’acquisto  e la  rela- 
tiva trascrizione  operata  nel  1818,  perchè  per  l’ allora  vigente  Codice  au- 


(1)  Troplong,  des  priv • et  hyp.  non».  «78, 
bis-  Malici,  al  (Uni.  civ.  ausl.j  411,  append, 
1,  ari.  2180,  non»,  7. 

(2)  Troploog,  det  priv.  et  hyp-  num.  &S7. 
de  la  prescripliou.  miro , 7*JI  et  suiv.  Del- 
vincourt,  droit  civ  ioni.  8.  pag  210. 


(3)  (ìiorn.  di  giurisprud.  pratica  di  Vene- 
zia, anno  2.  1841,  nato*  24. 

(4)  Vedi  sopra,  num.  3. 

I Vedi  sopra,  mira.  4 

p»), Vedi  nel  § VII!,  uutu.  0. 
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siriaco  non  polca  decorrere  in  suo  prò  che  la  prescrizione  Ircnlcniiale  : 
inapplicabile  essendo  allora  l’ art.  2180  del  Cod.  civ.  italico,  il  quale 
solo  potrebbe  invocarsi  per  un  acquisto  anteriore  al  vigente  Codice  ci- 
vile. Contutlocp)  il  Senato  lombardo -veneto  colla  decisione  4 giugno 
1839  n.  904  confermò  il  giudizio  proferito  in  prima  istanza:  ma  non  co- 
noscendone i motivi,  ci  è lecito  conghiclturarc  che  la  suprema  magistra- 
tura avrà  considerato  clic  il  debito  personale  era  a quell’  ora  prescritto 
per  un  periodo  mollo  più  lungo  del  trentennio,  non  interrotto  nè  pel 
pagamento  degli  interessi,  nè  per  altre  causo  conosciute.  Il  convenuto 
veramente  non  oppose  quella  prescrizione  speciale  (t),  e il,  giudice  pel 
f,  tuoi  del  Codice  civile  non  sembrerebbe  elio  vi  potesse  aver  riguardo 
d’ ufficio  ; ma  è però  vero  ebe  un’  eccezione  di  prescrizione  egli  v’oppose  : 
la  prescrizione  dell’ azione  ipotecaria;  dunque  volle  difendersi  con  quel 
mezzo,  c se  non  disse  precisamente  die  il  debito  personale  per  sé  stesso 
era  [(rescritto,  lo  volle  implicitamente  coll’ Opporsi  all’efficacia  ipotecaria 
del  medesimo.  ' ■ , . / 

Nei  numeri  2 c 3 del  § LV1I  vedemmo  come  per  le  leggi  romane 
sempre,  o in  qualche  caso  per  la  nostra,  il  possessore . poiesse  opporre 
all’  azione  ipotecaria  1’  eccezione  della  previa  escussione  o intcrpcllazione 
del  debitore,  in  proposito  disputarono  gli  antichi  so  la  prescrizione  op- 
posta dal  terzo  possessore  possa  computarsi  dal  giorno  del  suo  acquisto, 
piuttosto  die  dal  tempo  in  cui  avesse  inutilmente  il  creditore  esercitata 
la  previa  escussione  verso  il  debiloro  personale.  Se  fosse  attendibile  que- 
sta seconda  supposizione,  ognun  vede  come,  potondo  il  creditore  conve- 
nire il  debitore  in  limine  alla  prescrizione  del  crollilo,  potrebbe  eziandio 
dopo  esaurito  il  periodo  di  questa . e trovato  insolvibile  colui , dopo 
molti  anni  rivolgersi  contro  il  possessore,  pretendendo  che  la  sua  aziono 
reale  non  fosse  prescritta  in  di  lui  riguardo  clic  nel  periodo  decorso 
dall'  escussione  del  debitore.  Ma  Un  dai  tempi  di  Baldo  (2)  crasi  risfioslo 
in  contrario  che,  siccome  il  creditore  poteva  agire  contro  il  debitore,  ed 
indi  contro  il  possessore  prima  che  scadesse  la  prescrizione  del  credito, 
non  poteva  pretendere  sos|ieso  il  cominciamcnlo  della  prescrizione  per 
f azione  reale:  quod  non  censetur  impeditivi  ille,  qui  de  fucili  retuovere 
pole.it  impedimentum  (3).  Ben  è vero  che  il  creditore  non  poteva  chia- 
mare* iu  giudizio  il  possessore  prima  di  convenire  o prima  di  escutere 
il  debitore;  ma  dipendeva  pure  da  lui  di  esaurire  in  tempo  utile  queste 
pratiche  preliminari  (4). 

*4.  L’  azione  ipotecaria  si  [descrive  coi  solo  lasso  del  trentennio, 


(1)  Uiorn.  di  giamprud.  pratica  di  Vanii- 
Ria,  aik  9,  4847,  nani.  *2G. 

(9)  Baldo  in  log.  sed  citi  per  pretlor  empiti, 
% 1 , ver*,  sed  ncc  cus  Dig  ex  quib-  causi» 
major  XXV  «mi* 

VOL.  II. 


(5)  Ni'guxaiìl-  de  pignor.  pur.  G,  intuì.  -2, 
turni.  5.  » 

(4)  M.  Merliti , de  pignor. , lìb.  a , Ut  i , 
qua?.  92,  n uni.  1,  cl  seqq.  contro  l’ opinione 
di  Alcxand.  cous  37,  num,  8,  lib.  3. 
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quando  in  questo  tempo  polcvasi  esercitare,  c non  fu  interrotta  o so- 
spesa contro  il  debitore  o il  possessore  nel  tempo  che  il  fondo  ipotecalo 
apparlenea  all’  uno  o all’  altro. 

Quindi  non  potrebbe,  come  dissimo , computare  la  prescrizione  del- 
l’ ipoteca  da  quella  del  credito  personale,  e anteriormente  al  suo  acquisto, 
se  prima  d’ allora  la  prescrizione  era  sdita  in  sospeso  od  interrotta  in 
confronto  del  debitore,  per  esempio  col  continuato  pagamento  degli  in- 
teressi, o colla  intimazione  giudiziale  della  domanda  pel  pagamento  (1). 

Quindi  il  possessore,  che  acquistò  nel  1820,  non  potrebbe  nel  isso  pre- 
scrivere il  debito  inscritto  colla  scadenza  dell’  anno  1827. 

Ma  supponiamo  che  quel  debito  fosse  stato  inscritto  colla  scadenza  del 
1824,  e il  debitore  prima  di  vendere  il  fondo  ipotecato  ne  avesse  con 
atto  autentico  prorogata  lo  scadenza  per  altri  4 anni,  cioè  net  1828.  Il 
possessore  direbbe  che  per  aver  veduto  nell’inscrizione  che  il  debito  era 
divenuto  esigibile  al  momento  del  suo  acquisto,  c non  avendo  conosciuto 
d’ altronde  il  fatto  della  proroga  non  dovesse,  essere  pregiudicato  dal 
fatto  occulto  dei  terzi.  Ma  risponderebbe  efllcacemenic  il  creditore  di- 
cendo, ohe  la  prescrizione  non  suppone  ponto  nò  poco  la  buona  fede  di 
esso  possessore,  c che  in  ogni  caso  anche  per  la  legge  francese,  la  quale 
secondo  qualche  suo  fomentatore  richiederebbe  quell' elemeuto  suldiict- 
livo,  nessuna  prescrizione  per  l’articolo  2287  del  Codice  Napoleone  può 
incominciare  contro  colui,  che  non  potò  agire  in  giudizio,  sia  perchè  il 
credito  fosse  condizionalo,  sia  perché  non  fosse  ancora  scaduto.  Il  cre- 
ditore interruppe  la  prescrizione  Ipotecaria  pattuendo  la  proroga  della 
scadenza  prima  che  il  fondo  fosse  siglo  venduto  all’  attuale  jiossossore. 
Dopo  l' acquisto  di  costui,  e prima  della  seconda  scadenza  non  potè 
agire  ipotecariamente:  non  potè  adunque  cominciare  prima  della  seconda 
scadenza  la  opposta  prescrizione.  Dovea  olla  incominciare  dopo  d’allora:  ma 
quest’oggi  non  è ancora  compiuta.  Noi  quindi  rifiuteremo  l’opinione  dì  Mat- 
lei,  che  pregiudicato  dal  confondere  (a  prescrizione  coll’ usucapione  (t), 
dice  che  questa  prescrizione  computabile  dall’  acquisto  del  possessore  non 
può  essere  sospesa  dalla  condizióne  o incsigibiiità  annessa  al  debito  ipote- 
calo; cd  all’ obbiezione  che,  agere  timi  valenti  non  currit  pràscripiio , 
risponde  clic  dovrà  il  creditore  interrompere  la  prescrizione  contro  il 
possessore  con  una  Speciale  domanda , delta  appunto  azione  d’ interru- 
zione (3).  Ma  con  questo  suggerimenlo  ei  vuol  sostituire  un  rimedio 
dubbio,  anzi  inamtssibile,  dove  per  la  legge  vigente,  anzi qier  lo  stesso 
art.  2257  del  Cod.  Napoleone  può  benissimo  star  tranquillo  il  ere- 


(1)  Giudicato  die  un  deliberatario  non  può 
opporre  la  prescrizione  del  credito  ipotocatu 
sul  fondo  deliberato,  ma  non  ancora  aggiudi* 
calagli,  per  ciò  solo  che  non  divenne  anrora 
phiprietano  : sentenza  ti  novembre  1832  nuui 
*2601  dell'Appello  lombarde,  Gazzetta  dH 


trib.  di  Milano,  an.  3.  1833»  num.  IO. 

(2)  Como  viddira©  nel  superiore  num.  4. 

(3)  Untici,  al  $ 4”l.  God.  dv.aust.  appetiti. 
I,  art.  2180.  num.  9.  Cosi  pure  Grcnier.  hyp. 
num  319.  Troplonp,  de * prie.  et  htjp.  nun>. 
886. 
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piloro;  perchè  di  diritto  la  prescrizione  non  si  computa,  se  non  dal  giorno 
in  ctìi  l’azione  da  prescriversi  poteva  essere  esercitata. 

• La  prescrizione  dell’azione  ipotecaria  non  può  esscro  interrotta  o so- 
spesa in  confronto  del  debitore,  a danno  del  terzo  possessore,  cioè  dopo 
die  questi  ottenne  la  proprietà  del  fondo  ipotecato;  poiché,  secondo  il 
§ U87  del  Codice  civile  austriaco,  la  prescrizione  s’interrompe  soltanto 
se,  prima  clic  scade  il  tempo  del  suo  compimento,  gitegli  cke  intende  gio- 
varsene ha  riconosciuto  espressamente  o tacitamente  il  diritto  altrui,  o 
s,c  da  quello  cui  compete  il  diritto  viene  citato  in  giudizio-,  c l’ azione 
è regolarmente  proseguita.  Deve  dunque  la  prescrizione  dell’  azione  Ipo- 
tecaria essere  interrotta  in  confronto  del  terzo  possessore,  che  è quegli 
appunto  che  intendo  giovarsene.  Non  varranno  dunque  le  pratiche  del- 
l’ interruzione,  posteriori  all’alienazione  del  fondo  ipotecato,  se  non  se- 
guirono in  confronto  del  possessore.  < -,  ■ v ' . 

Col  che  diciamo  che  questa  prescrizione  può  essere  interrotta  o so- 
spesa o prolungala  In  suo  confronto,  con  quei  fatti,  o con  quei  generi 
ili  rapporti  che  abbiamo  esaminati  parlando  della  prescrizione  opponibile 
dal  debitore:  cioè  se  il  creditore  fosse  il  fisco  od  alcuna  persona  morale’ 
qualche  interdetto,  ovvero  un  minore  tutelato  da  esso  possessore,  o in 
suo  riguardo  fosse  conjuge,  o discendente  od  ascendente;  ovvero  anche 
fosse  assente  per  causa  di  servigi  civili  o militari,  o l'amminfstrazione 
della  giustizia  tosse  totalmente  sospesa,  come  dissimo  nel  num.  9 di  que- 
sto S.  Può  anche  essere  stato  interrotto  il  corso  (iella  prescrizione,  se- 
condo che  dissimo  nel  successivo  num.  10,  se  chi  vuole  opporla,  e quindi 
se  il  possessore  avesse  riconosciuto  espressamente  o tacitamente  il  di- 
ritto del  creditore,  o se  fosse  stato  da  essolui  citato  in  giudizio. 

*5.  La  prescrizione  del  credito  ipotecato  può  giovare  eziandio  ai  cre- 
ditori clic  avessero  un’ipoteca  posteriore  sul  medesimo  fondo,  o fossero 
in  genere  interessali  a rimuoverlo  perchè  non  concorra  a proprio  danne. 
A questo  line  l’art  22-2S  del  Codice  Napoleone  (1)  prescrive:  « I credi-, 
tori,  o qualunque  altra  persona  interessata  a far  valere  la  prescrizione , 
possono  opporla,  non  ostante  che  il  debitore  o il  proprietario  vi  rinunci  •>. 
Questa  disposiziono rvale  ella  nel  Diritto  austriaco?  ossia,  possiamo  noi 
conchiudere  nel  modo  stesso  come  se  ella  fosse  legge  per  noi? 

La  legge  nostra  non  ha  parola  in  proposito.  Però  abbiamo  veduto  nel 
S LXXI,  ossia  col  § 8 della  sovrana  Risoluzione  31  luglio  1820,  che  i 
creditori  concorrenti  nel  giudizio  d’ ordine  possono  dare  a protocollo  la 
loro  dichiarazione  in  ordine  alla  liquidità  e sussistenza  dei  crediti  insi- 
nuati; e che  riguardo  alla  quislione,  se  competa  o no  al  creditore  il 
diritto  reale  c la  classe  addoniandata,  dovendosi  rispetto  all’  una  e al- 

(1)  Imitalo  negli  art.  2131  dol  Cod.  civ.  ari.  1188,  Cod.  ticiucsc,  art.  172.  wotupr. 

siciliano;  art.  23òS,  Cod.  civ.  parmense,  art.  ipotecario  toscano. 

fDGO,  Cod.  aH»ertrao  : art.  22t57,  Cod.  estense: 
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l’ altra  proferire  formate  giudizio  di  graduazione  , potranno  essi  addurre 
tutte  le  eccezioni  che  a tal  uopo  reputassero  necessarie.  Cosi  pure  abbiamo 
veduto  nel  S LXX1V , come  nel  giudizio  concursualc  il  curatore  alle  liti 
sia  autorizzato  dai  SS  90-106  del  Regolamento  giudiziario  ad  opporre  a 
ciascuna  insinuazione  de’  creditori  tulle  le  eccezioni  possibili.  Possono 
dunque  i creditori  direttamente  nel  giudizio  d’ordine,  indirettamente 
per  mezzo  del  malore  nel  proiiesso  edittale,  opporre  all’  un  creditore 
ipotecario , tra  tutte  le  eccezioni  possibili  contro  la  sussistenza  del  credilo, 
anche  quella  della  prescrizione,  colla  quaie  appunto  si  contrasta  l’esistenza 
legale  di  un  diritto  qualsiasi. 

Ma  questa  prescrizione  deve  essere  opposta  dai  creditori  non  altri- 
menti che  se  fosse  allegata  dal  debitore  o dal  possessore  espropriato,  o 
almeno  in  di  loro  rappresentanza:  di  maniera  che  se  prima  della  ven- 
dita esecutiva,  o prima  dell’  apertura  del  concorso  la  prescrizione  non 
avesse  avuto  compimento  in  confronto  del  debitore  pel  credilo , o in 
confronto  del  possessore  per  l’ ipoteca,  perchè  o sospesa  o interrotta  , 
non  potrebbero  i creditori  non  rispellare  queste  emergenzé.  Ma  se  a 
quell’epoca  era  compiuta,  i creditori  se  ne  sono  immediatamente  avvan- 
taggiati; perchè  da  quel  momento  l'oberato  o l’espropriato  non  possono 
più  far  cosa  che  nuoccia  al  loro  interesse;  essi  si  trovano  investili  della 
loro  rappresentanza,  so  ne  fanno  difensori  contro  le  soverchie  preten- 
sioni alimi,  opponendo  tutte  le  eccezioni  che  credono  migliori , e con 
esse  impediscono  che  l’interdetto  o l’espropriato  nuoccia  per  malizia  al 
loro  proprio  interesse. 


$ LXXXL 

L’ipoteca  si  estingue  se  perisce  lo  stabile  ipotecato,  o se  cessa 
il  diritto  temporaneo  che  avea  sul  medesimo  colui  che  la  costituì 
(§  XIV),  ovvero  se  essa  non  è collocata  utilmente  sul  prezzo 
ritratto  dal  fondo  venduto  in  via  esecutiva  ed  in  quanto  non  è 
collocabile  su  questo  o sul  prezzo  di  altri  fondi , sui  quali  per 
avventura  si  estendesse. 

Arg.  dai  SS  467  e 468  del  Codice  civile  ausiriaco , e 
dall’ ari.  2180  del  Codice  Napoleone. 

SOMMARIO 

1.  L'ipoteca  perisce  colla  perdila  della  proprietà,  considerata  come  diritto. 
Remissive  ai  §§  XTV,  XJLVI  e LVII. 

2.  L’ ipoteca  perisce  colla  perdita  materiale  del  fondo.  Come  si  deve  prov- 
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vedere  all'  interesse  dei  creditori  ipotecari  nel  caso  che  fossero  compensati 
i danni  d'  un  incendio  da  una  società  d' assicurarono. 

3.  Provvedimento  salutare  arrecalo  dalla  sovrana  Risoluzione  39  maggio  1838. 
1.  L*  ipoteca  s' estingue  quando  non  è collocala  utilmente  sul  prezzo  del 
fondo  venduto  esecutivamente. 

•.  L’ipoteca  pure  si  distoglie  col  mancarle  la  proprietà  sulla  quale 
risiede.  La  proprietà  può  mancare  nell’  uno  o nell’  altro  dc’suoi  termini, 
1’  economico  c il  giuridico:  ossia  il  fondo  considerato  in  sé  come  cosa 
materiale , e la  proprietà  di  esso  come  diritto. 

Della  risoluzione  del  dominio , in  quanto  arrechi  la  risoluzione  del- 
l’ ipoteca,  abbiamo  dello  abbastanza  nella  trattazione  del  § XIV,  ove  ve- 
demmo  come  potesse  costituirsi  ed  essere  operativa  un’ipoteca  sopra  una 
proprietà  di  mera  apparenza  o temporanea.  , 

Nei  SS  XLVl  fe  LVII  abbiamo  pur  veduto  ih  quali  casi  l’ ipoteca  se- 
guisse la  proprietà  nel  suo  passaggio  ad  altre  persone,  è in  quali  casi 
non  la  seguisse»  Non  abbiamo  altro  ad  aggiungere  in  proposito. 

*.  La  proprietà  e l’ipoteca  non  possono  esistere,  se  non  ci  ha  o viene 
a cessare  l’ oggetto  economico , ossia  lo  stabile  ipotecato  (i);  il  quale 
può  scomparire  sotto  una  perpetua  alluvione , o la  frana  d’ un  monte, 
o,  se  edilizio,  perire  per  incendio. 

Per  ovviare  al  danno  di  quest’  ultimo  accidente  i diligenti  creditori 
richieggono  dal  debitore  clic  assicuri  la  casa  ipotecata,  onde  al  verificarsi 
del  disastro  fosse  pronto  il  rimedio  (2).  Ma  quale  rimedio?  L’assicura- 
tore paga  all’assicurato  la  somma  dell’ indennizzo.  Il  creditore  che  so- 
pragiunge come  potrebbe  ripetere  dall’ assicuratore  ciò  clic  ha  pagalo, 
dall’assicurato  ciò  che  ha  distratto  ad  altri  usi?  E se  giungesse  in  tempo, 
pur  gli  altri  creditori  sopraverrebbero  ad  arrestare  quella  somma  , la 
quale  come  materia  di  sequestro,  c come  cosa  mobile  verrebbe  divisa 
fra  tutti  in  proporzione  dei  crediti,  senza  riguardo  alla  prelazione  ipo- 
tecaria; perchè  l’ ipoteca  peri  coll’  incendio  dell’  edilizio  (3)  : c non  può 
risorgere  su  di  una  somma  che  è cosa  mobile , che  rappresenta  bensì 
il  valore  dell’ edilizio  perito,  ma  nella  specie  sua  c iult’ affatto  diversa, 
e non  può  conservare  le  treccie  del  diritto  reale  ipotecario,  perchè  non 
c suscettibile  d’ un  impronta  esteriore  che  lo  manifesti,  llen  sono 
capaci  d’ ipoteca  gli  stabili,  perchè  la  condizione  giuridica  della  pro- 
prietà fondiaria  è sottomessa  alle  risultanze  dei  libri  pubblici:  le  cose 
mobili  sono  suscettive  di  pegno  se  cd  in  quanto  sono  trasmesse  in  po- 
tere del  creditore,  o da  lui  contrassegnate  a lai  fine.  Ma  il  danaro  do- 
vuto da  un  terzo,  non  consegnalo  o non  assegnalo  ad  un  creditore,  non 

s.  * 

(1)  Winiwarlcr,  Dir.  civ.  totn.  2,  $ 154  ai  (3)  Winiwarler,  loco  ciUlo.  Kllingcr,  al  Jj 

$$  4G"  o M'M  Coti-  cìt.  aust.  Vì7,  Oòd.  ri».  an«1 

(2)  Uascvi,  Annoi  al  § Cod.  civ.  ausi. 
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può  direi  vincolato  in  tal  guisa.  Sopragiungono  i creditori.  Il  più  dili- 
gente può  ottenerne  o un  pegno  convenzionale,  o una  cessione , od  un 
pegno  giudiziale;  ma  il  più  diligente  non  può  essere  sempre  il  creditore 
anziano;  chi  fa  muovere  i creditori  al  pericolo  non  ò l’ipoteca,  ma  il 
pericolo:  ed  è più  vigile  l’ ultimo  creditóre  che  non  s’ acquietò  mai  per 
essere  1’  ultimo  tra  gli  inscritti.  E non  solo  può  ottenere  l’ assegno  pel 
primo  l’ultimo  creditore  ipotecario,  ma  Un’ anco  l’ultimo  tra  i bigliet- 
tarj:  perché,  il  prezzo  dell’ assicurazione  essendo  liberamente  devoluto 
al  debitóre,  può  qualunque  de’ suoi  creditori  apprenderlo  per  la  propria 
garanzia  o in  pagamento. 

La  posizione  dei  creditori  ipolcearii  sarebbe  oltremodo  pericolosa  se 
la  legge  non  vi  provvedesse.  Ma  prima  di  vedere  c per  apprezzare  me- 
glio le  sue  disposizioni,  mi  sia  lecito  di  prendere  ad  imprestilo  dalla 
bella  opera  del  signor  Luigi  Chiesi,  il  sistema  ipotecario  illustralo,  uno 
spicchio  dell'esposizione  che  egli  fa  della  ginrisprudenza  moderna  in  que- 
sto argomento:  . . Alcuni  giureconsulti  hanno  opinato  che  l’ indennità 

dovuta  dall’ assicuratore  di  un  immobile  distrullo  da  un  incendio  debba 
essere  attribuita  ai  creditori  aventi  privilegi  o ipoteche  sopra  l’ immobile 
che  fu  preda  dell’  incendio.  Tra  i sostenitori  di  questa  opinione  è Bou- 
dousquic  nel  suo  trattato  sull’  assicurazione.  Ma  11  Troplong  (1),  c Quc- 
naut  (2)  insegnano  al  contrario,  che  l’indennità  dovuta  dall’ assicuratore 
non  rappresenta  il  prezzo  dell’immobile,  ed  è semplicemente  una  somma 
dovuta  all’  assicurato  in  virtù  di  un  contralto  aleatorio,  ohe  deve  essere 
distribuita  per  contributo  Ira  lutli  i creditori.  Deeotirdemanche  in  una  sua 
disseriazione,  du  danger  de  prèler  sur  hypolhéques,  inserita  nell’opera  del 
Persil,  queslions  sur  les  privi lèges,  opinava  che  nel  caso  d’incendio  di 
una  casa  assicurala,  i creditori  ipotecariijiou  hanno  alcun  diritto  di  pre- 
ferenza sulFindennilà  dovuta  dall’ assicuratore,  so  pure  non  ebbero  la 
precauzione  di  farsi  cedere  il  credilo  dell’ indennità  prevedendo  il  caso 
dell’ incendio;  ma  dopo  la  pubblicazione  del  trattalo  di  Boudousquic, 
da  cui  argomenti  fu  scosso , confessò  apertamente  di  ricredersi  della  sua 
prima  opinione.  Ma  non  ostante  clic  Decourdcmanehe  si  mostri  convinto 
dalle  ragioni  addotte  da  Boudousquic,  di  cui  accollò  l’opinione,  non  cessa 
però  di  consigliare  lutti  quelli,  che  fanno  somministrazioni  sotto  la  ga- 
ranzia di  immobili  ipotecati,  a farsi  cedere  eventualmente  l’ammontare 
dell’ indennità  sino  alla  Concorrenza  della  somma  prestata , e a far  noti- 
ficare la  cessione  alla  compagnia  assicuratrice  ; e conclude  sol-  dire , es- 
sere necessaria  una  disposizione  legislativa  per  far  cessare  lo  sialo  d’in- 
certezza sopra  un  punto  di  si  grande  importanza  (3)  ».  E diffalli  nel 
progetto  della  legge  ipotecaria  elaborala  nell’Assemblea  francese  degli 
anni  1849-50  sopra  relazione  di  Vatimcsnil,  l’art.  2095  arrecava  la  so- 
li) Troplong,  dei  prie,  et  hyp.  num.  80u  p)  Chiesi,  sistema  ipol.  num.  «,  rol.  », 

CO  OucdmI  , de  l'atsurancc  terrestre.  pag.,  »i. 
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Ruente  disposizione:  allorquando  un  immobile , o il  ricolto,  o la  mobi- 
glia fosse  siala  assicurata  contro  l’Incendio  od  altro  infortunio,  la  somma 
che  fosse  dovuta  per  simili  casi  dall'assicuratore  all’assicurato,  sari  de- 
stinata al  pagamento  dpi  creditori  privilegiati  od  ipotecarii , secondo  il 
rispettivo  loro  grado  ».  Questa  decisione  fu  pure  adottala  nell’ art.  21  is 
del  nuovo  Codice  civile  estense,  in  questi  termini:  « il  compenso  <T as- 
sicurazione per  caso  d’ incendio  tiene  luogo  deir  edilizio  assicurato , 
ogni  qualvolta  non  sia  impiegato  nella  ricostruzione  o rista  orazione  dcl- 
1’  edilizio  ». 

Ma  lo  stesso  Cliiesi  s’ avvidde  elio  con  queste  misure  legislative  non 
si  rispettavano  i principii  di  diritto.  « A me  è avviso,  egli  dice,- che  sia 
questa  una  difficilissima  quistione  di -giurisprudenza,  e ohe  i principii 
rigorosi  del  Diritto  favoriscano  meglio  l’opinione  di  Quenaut  elio  non 
quella  di  Iìoudousquié  ...  .Ma  quando  si  tratta  di  sostituire  alta  cosa 
distrutta  un  credito  di  quantità  compolentc  al  debitore  contro  la  com- 
pagnia d’assicurazione,  non  so  con  qtral  fondamento  di  Diritto  si  possa 
sostenere  clic  l’ ipoteca,  che  riposava  sull’ edilizio  distrailo  dal  fuoco , 
debba  ipso  jure  trasportarsi  su  questo  eredito  dipendente  da  un  coll- 
imilo aleatorio,  e divenuto  esigibile  per  la  verificala  condizione  dell’in- 
cendio. il  credito  non  è la  cosa,  e ciò  provano  infinite  leggi  (1)». 

3.  Il  Legislatore  austriaco  ha  rispettalo  questi  principii  fondamentali, 
e insieme  ha  provveduto  all’  interesse  dei  creditori;  poiché  colla  sovrana 
Risoluzione  20  maggio  1828  ebbe  a prescrivere  : « che  le  somme  di 
compenso  per  danni  cagionali  dagli  inecndj , le  quali  siano  da  pagarsi 
dalie  società  d’assicurazione  ai  proprietarj  d’ edilizi!  assicurali,  non  po- 
Iranno  essere  tolte  alla  loro  destinazione , cioè  al  ristabilimento  degli 
edilirj  incendiati , né  per  efTelto  di  cessione,  nè  in  forza  di  decreto  giu- 
diziario o di  un  allo  esecutivo  . . . Ed  affinchè  tali  somme  vengano  ef- 
fettivamente impiegate  nel  ristabilimento  degli  edilìzii  danneggiali  dagli 
inceudj , c siano  garantiti  ad  un  tempo  i diritti  dei  creditori  ipotecari , 
dovranno  le  società  d’assicurazione  esistènti  nelle  provincia  lombarde 
(c  venete),  e quelle  elio  d’ora  innanzi -fossero  per  crearsi,  inserire  nei 
loro  statuti  la-presente  sovrana  Risoluzione,  ed  assicurarsi  dell’impiego 
delle  somme  suddette  all’  uopo  accennato,  nei  modi  che  verranno  a tale 
intento  stabiliti  dal  Governo  (2)  ». 

Codesta  legge  non  riconobbe  no  , come  credette  Maltei  (3) , che  l’ i- 
polcca  fosse  conservata  sulla  somma  di  compenso  dovuta  dalle  società 
d’ assicurazione;  ma  disse  con  parole  evidentissime  che  la  predetta  somma 
deve  essere  adoperala  a ricostruire  l’cdifizio  incendialo,  sul  quale  lor- 

(1)  Chiesi , toc.  cit.  pag.  18  o 18.  la  .Notificazione  di  pari  data  del  Governo  di 

(2)  No  li  fi  castone  30  agosto  1888  del  Go-  Venezia. 

verno  di  Lombardia,  alla  quale  corrisponde  (3)  Malici,  al  § 167,  n.  **  Cod.  civ-  ausi. 
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ncrebbero  utili  le  precedenti  ipoteche , le  quali  per  l’ incendio  s’ erano 
ridotto  all’  insufficiente  valore  del  suolo  (I).  Ecco  adunque  salva  la  teo- 
rica e l’ interesse  del  credito  fondiario  con  questa  prudente  limitazione 
dei  contratti  d'  assicurazione:  per  la  quale  si  vuole  colla  massima  lar- 
ghezza di  vedute  e assicurare  la  proprietà  nell’  aspetto  economico  colla 
riedificazione , e rispettare  nell’  aspetto  giuridico  i diritti  acquistati  dai 
terzi  sut  dominio  del  possessore. 

1.  All’  ipoteca  può  mancare  la  maioria  quando  il  valore  del  fondo 
non  potesse  bastare  o non  potesse  essere  destinalo  al  di  lei  soddisfaci- 
mento : come  avverrebbe  quando  essa  non  fosse  collocata  utilmente  nella 
graduatoria  del  giudizio  d’ordine  aperto  sopra  la  vendita  parziale  esecu- 
tiva del  fondo,  o nella  classificazione  generale  del  concorso  (2).  A queste 
emergenze  puossi  ridurre  1’  efficacia  imperativa  dell’  ari.  2180  del  Codice 
Napoleone,  ove  dice  che  l’ipoteca  si  estingue  <•  coll’ adempimento  delle 
formalità  e condizioni  prescritte  ai  terzi  possessori  per  rendere  liberi  i 
beni  da  essi  acquistali  ».  11  clic  vuol  intendersi  in  questo  senso,  che  colui 
il  quale  ha  comperato  un  fondo  all’  asta  giudiziale  esecutiva  (S  LXI) , o 
quel  creditore  che  ne  ollenne  l’assegno  giudiziale  (S  LX1I),  può  costrin- 
gere i creditori  alla  cancellazione  di  quelle  ipoteche,  che  non  fossero 
state  collocate  utilmente  nella  graduatoria  o nella  classificazione , quan- 
d’ egli  avesse  dal  canto  suo  adempiuto  alle  condizioni  assunte  nell’  asta 
o nella  domanda  d’assegno. 

Avverte  in  proposito  Bascvi  : « è per  altro  cosa  degna  d’osservazione 
che  il  compratore  all’  asta  giudiziale  non  può  appoggiare  la  relativa  in- 
chiesta nella  sentenza  di  graduazione , nella  quale  non  si  ordina  l’esclu- 
sione dei  creditori  non  graduali , come  era  espressamente  disposto  nel- 
l’ art.  780  del  Codice  di  procedura  italiano,  limitandosi  soltanto  ad  esclu- 
dere i creditori  non  insinuali,  giusta  il  S 120  del  Regolamento  giudiziale. 
Per  evitare  l’ inconveniente  derivante  dal  silenzio  della  legge,  c per 
non  avere  ad  intraprendere  laute  cause,  quanti  fossero  i creditori  insi- 
nuati e non  graduati,  si  è usalo  in  pratica  di  chiedere  al  giudice,  avanti 
cui  furono  esauriti  gli  alti  di  solista,  di  graduazione  e di  riparto  del 
prezzo,  che  in  esecuzióne  delle  cose  relativamente  giudicate,  ordini  al 
competente  ufficio  della  conservazione  delle  ipoteche  di  cancellare  tutte 
le  inscrizioni  ancora  sussistenti , tranne  quolle  dei  creditori  utilmente 
graduali , che  devono  essere  cancellale  ad  istanza  del  compratore  dietro 
P eseguilo  pagamento.  E ciò  si  è anche  ottenuto,  essendo  questa  una 
indispensabile  conseguenza  di  tutta  1’  antecedente  procedura  di  espropria- 
zione e di  purgazione  (3)  ». 

t ■ 1 

(1)  | XLV1,  Dom.  8.  Winiwartcr  , Dir  civ ■ sub  $ 470  Cod.  ri?,  ausi. 

lom.  2 § 4M.  {3)  Buceri , Annolaz-  al  g 400,  num.  4 , 

(2)  Wioiwarter,  Dir.  CÌV.  tuoi.  9,  § iM , Cod.  civ.  ausi. 
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, § LXXXII. 

* -f 

Se  l’ ipoteca  fu  concessa  per  un  tempo  limitato  o sotto  una 
condizione,  e il  tempo  o la  condiziono  scaddero;  se  il  creditore 
rinuncia  legalmente  all’ ipoteca,  questa  s’estingue,  pur  rima- 
nendo il  credito.  1 2 

a ' ♦ 

t • 

Arg.  dai  gl  407,  408  c 000  del  Codice  ciotte  austriaco,  e 
dall'  ari.  2180  del  Codice  Napoleone. 

SOMMÀRIO 

V ^ * * 

1.  I,’  ipoteca  cessa  dopo  scaduto  il  tempo , od  avvenuta  la  condizione , alta 

quale  fu  limitata  in  origine.  * 

2.  L’ipoteca  cessa  colla  rinuncia  espressa  del  creditore. 

3.  Della  rinuncia  tacita  : può  indursi  o da  atti  che  non  si  possono  spiegare 
altrimenti  che  come  rinuncia , o quando  in  caso  contrario  ci  sarebbe  un 
manifesto  dolo.  Esame  di  tré  casi. 

*.  Esame  di  un  quarto  caso:  se  cioè  il  creditore  avesse  acconsentito  alla 
vendita  del  fondo  ipotecato.  , 

5.  Quinto  caso:  so  il  creditore  non  esercitò  il  suo  diritto  nel  concorso  onci 
giudizio  per  distribuzione  di  prezzo. 

6.  la  remissione  dell’ipoteca  non  implica  quella  del  debito  personale. 

’l  . . ■ ■ • ■ ■ 

1 . L’ipoteca  non  può  stare  nemmeno  senza  un  valido  titolo:  come 
dissimo  in  più  luoghi  del  Capo  secondo  della  l'arte  prima  (t).  Ma  un  ti- 
tolo, ossia  l’autorizzazione  dell’ipoteca,  può  essere  limitalo  o condizionato; 
perchè  si  può  concedere  un’ipoteca  duratura  non  oltre  un  periodo  prefi- 
ttilo, o sottoposta  all’ evento  d’una  condizione  risolutiva  o sospensiva, 
come  pur  dissimo  in  principio  del  cotncnlo  al  § XIX  dello  stesso  Capo. 
Se  adunque  venisse  il  tempo  o si  verificasse  la  condizione  in  cui  fu  li- 
mitata l’ipoteca,  questa  cesserebbe  d’esistere.  Liberalur  pignus,  insegnava 
Ulpiano,  site  solutum  est  debìtum,  sivc  co  nomine  « alisfaclum  est ; sed 
et  si  tempore  finilum  pignus  est,  idem  dicere  debemus  (2).  Il  § 408  del 
Codice  civile  austriaco  tradusse  questa  legge  quasi  letteralmente  con  dire: 
« Si  estingue  inoltre  il  diritto  di  pegno  collo  spirare  del  tempo  a cui  fu 
limitato  ».  Questo  caso  può  verificarsi,  secondo  osserva  Winiwarter,  per 
lo  più  quando  un  terzo  dà  a pegno  la  propria  cosa  in  luogo  del  debi- 

(1)  Specialmente  nei  §§  Vii,  XI  o XII.  solv-  lumi.  10.  Dilduin,  (le  pijjnor,  cap.  20, 

(2)  Leg.  6,  Dig.  quibus  tnodis  pignus  sol-  )n  med. 
vitur,  Voot,  in  pand»  quib.  mod.  pign. 
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toro:  caso  frequente  nell’ offerta  delle  cauzioni.  Ora , segue  argomentando 
il  professore,  se  ehi  deduce  il  proprio  diritto  dalla  volontà  del  suo  au- 
tore non  può  trasferire  in  altri  un  diritto  maggiore  di  quello  che  esso 
autore  lia  voluto  concedergli,  è naturale  che  anche  il  pegno  non  dev'es- 
sere operativo  se  non  pel  tempo,  pel  quale  venne  costituito  (1). 

La  disposizione  del  $ 408  è pur  contenuta  in  quella  più  generale  del 
S ItiO  dello  stesso  Codice  civile,  dove  leggiamo:  *■  I diritti  o gli  obblighi 
si  estinguono  del  pari  col  decorso  del  tempo  a cui  furono  limitati  >•. 

La  legge  però  in  traendo  questo  corollario  analittieo,  che  cessa  l’ipoteca 
dopo  che  scadde  il  tempo  al  quale  fu  limitata,  non  escluse  l’altra  simile 
conseguenza  che  viene  spontanea  dal  fallo  d’un’ ipoteca  concessa  sotto 
una  condizione  risolutiva,  il  cui  effetto  appunto,  come  l’indica  il  suo 
nome,  ò di  far  risolvere  il  diritto  condizionato. 


9.  Un  titolo  illimitato  può  essere  dopo  qualche  tempo  rinuncialo  dal 
creditore,  per  la  ragione  che  chiunque,  il  quale  può  disporre  liberamente 
delle  cose  sue,  può  ad  esse,  c quindi  a’  suoi  diritti  colla  stessa  libertà 
fare  un’ampia  rinuncia:  come  insegna  il  g 1444  del  Codice  civile  au- 
striaco, in  base  a quella  massima  antica  : omurs  licenliam  haùere  his  qntp. 
prò  se  intruditela  suiti  rcnunciare  (2).  lì  più  particolarmente  nella  sog- 
getta materia  il  S 407  dello  stesso  Codice  importa  in  riguardo  al  pegno 
in  genere  che,  se  il  creditore  rinuncia  legalmente  al  suo  diritto  sulla  cosa 
impegnata,  o se  la  restituisce  al  debitore  senza  alcuna  riserva,  il  diritto 
di  pegno  si  estingue  bensì,  ma  sussisto  quello  di  credito.  Anche  per  l’ar- 
ticolo 2180,  alinea  2,  del  Codice  Napoleone  è detto  che  l’ipoteca  s’estin- 
gue colla  rinunzia  del  creditore  alla  medesima  (3). 

È legale  in  genere  una  rinuncia  fatta  da  un  creditore  che  abbia  la  li- 
bera amministrazione  delle  cose  sue,  secondo  il  tenore  del  succitato  g Ufi 
del  Codice  civile.  Il  qual  principio  è tanto  universale,  che  fin  presso  gli 
antichi  troviamo  questo  corollario:  major  anni  XXV  pignoris  conce n- 
tionem  remissani,  cum  hoc  solum  paclum  vel  jttrisdiclio,  secundum  ipsitts 
volunlatem.  Incallir,  persegui  non  potcsl  (4).  Chi  dopo  divenuto  maggiore 
avesse  rinunciato  al  pegno  non  può  rinvenire  sul  medesimo,  perchè  il 
giudice  deve  far  rispettare  il  patto  interposto  col  di  lui  libero  volere. 
Sed  in  his,  parole  di  Gajo,  pupilli  consensvs  non  debet  oliter  ralus  ha- 
beri,  guani  si  prcesentc  tutore  alidore  consenserit,  avi  elioni  ipse  tutor  (3). 
Ma  dell’incapacità  personale  de’ pupilli  c di  altre  simili  persone  abbiamo 
dettò  abbastanza  nel  S XII. 


v . . 

(1)  Winiwarter,  Dir.  civile  tom.  9 , $ 1M, 
nuca.  5* 

(3)  Lcg.  39,  (Iodico  de  paclii. 

(5)  Disposizione  tradotta  negli  art.  2074 
ak  3 del  Cod.  civ.  siciliano  ; art.  22U)  del 
Cod-  civ.  parmense;  art.  1i»G  del  Cod.  cir. 


ticinese,  art.  3300  del  Cod.  allertino;  art. 
9351  del  Cod.  cslcaso.  Tatti  però  questi  Co- 
dici, ad  ecccziono  del  siciliano , richieggono 
una  rinuncia  espressa. 

V*)  Lcg.  23,  Cod.  de  pignorib • et  hyp. 

(5)  Log.  7,  Dig.  quib  m od. pigri,  solvilur. 
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Lo  stesso  Gajo  ci  dà  quest’ utile  insegnamento  per  le  rinuncio  ratte  da 
un  procuratore  del  creditore,  c per  quelle  fatte  al  procuratore  del  debi- 
tore, in  quanto  che  dice  del  primo  : non  poter  consentire  alla  remissione 
dell’ipoteca,  nisi  special  ilei'  hoc  ei  mandatimi  est.  Sed  si  cum  debiloris 
procuratore  convcnit,  ne  sit  nEs  obligata,  dicenduin  est  id  debitori  per 
doli  exceplionem  prodesse  (t).  Questa  distinzione  è pur  buona  rispon- 
dendo per  la  legge  austriaca:  perocché  pel  § lidi  per  la  validità  della 
rinuncia  è necessaria  la  capacità  di  alienare  un  diritto):  e per  il  S t008 
per  rinunziare  gratuitamente  a qualche  diritto  si  richiede  un  particolare 
mandato.  Ma  per  accettare  una  rinuncia  gratuita  o qualunque  altro  be- 
nefizio non  si  richiede  alcuna  speciale  autorizzazione.  Lo  stesso  si  dice 
delle  rinuncio  fatte  in  prò  c alla  persona  de’  minorenni,  secondo  dispone 
il  S SOS  del  vigente  Codice  civile  (2).  Winiwarler  aggiunge  che  il  cre- 
ditore non  può  rinunciare  all’ipoteca  in  pregiudizio  di  chi  vi  ottenne  un 
subingresso  o un  suppegno- (3).  ; ' ’ 

L’ipoteca  può  essere  condonata  non  solo  per  patto  o contratto,  ma 
eziandio  per  legato;  nel  qual  caso  torniamo  prescritto  nel  S 666  dello 
stesso  Codice  civile:  « Se  col  legalo  si  rimette  il  diritto  di  pegno  o la 
sicurtà,  non  ne  segue  perciò  che  sia  stato  rimesso  anche  il  debito  (4)  ». 

Questo  è l’effetto  generale  di  qualunque  remissione  di  pegno,  che  è 
pur  riconosciuto)  nel  S 467  superiormente  citalo,  clic  anche  in  questo  ri- 
guardo consacrò  l’antica  giurisprudenza:  poslqnam  pignns  vero  debitori 
reddalur,  si  pecunia  solata  non  ftieril,  debitum  peli  posse  dubium  non 
est  : nisi  spccialiter  contrarimi  aduni  esse  probelur  (S). 

3.  La  remissione  dell’ipoteca  secondo  la  giurisprudenza  antica  poteva 
essere  tacila,  ossia  presunta  da  fatti  od  ommissioni  del  creditore. 

I Godici  civili  francese  cd  austriaco  non  ci  dicono  esprcssamonle  che 
valga  la  tacila  remissione,  ma  in  alcune  particolari  disposizioni  aperta- 
mente presuppongono  questo  postulalo.  Perciocché,  per  citare  qualche 
esempio,  il  Codice  civile  austriaco  nel  S 467  dice  che  s’estingue  il  pcgno 
col  restituire,  la  cosa  impegnata,  c il  Codice  Napoleone  ripete  questa 
disposizione  medesima  nell’ art.  1230.  Ma  d’altra  parte  la  remissione  dcl- 
l’ i [io teca  vuol  essere  espressa  secondo  la  più  parte  dei  Codici  civili  ita- 
liani: vale  a dire  l’ art.  2249  del  Codice  civile  parmense,  imitato  in  questo 
nell’ art.  1180  del  Codice  del  Canton  Ticino,  nell’ art.  2300  del  Codice 
alberiino,  c nell’ art.  2231  del  Codice  civile  estense.  E adunque  malage- 
vole per  queste  discordi  testimonianze  legislative  di  professare  una  con- 
clusione generale  o sicura.  Meglio  sarà  che  proponiamo  qualche  caso  spe- 


li) n.  i«f.  j,  i I t i 
(•il  luslitut.  de  inutilib.  stipulalion.  3. 
io,  $ pupillut.  9. 

(3)  Wioiwarler,  Dir.  eie  toro.  3,  § 154, 
num.  3. 


(4)  Log.  4,  § l.  Dig.  de  liberal,  legata. 
(Si  Modellino  in  leg.  3.  Dig.  de  paelis. 
eo»i  bipiano  nella  sudd.  leg.  i,  $ i.  Dig-  de 
liberal,  legala,  art.  13S6  del  Codice  Napo- 
leone 
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cialc  da  esaminare  eoi  principi!  generali  del  Diritto:  Ira  i quali  primeg- 
gia quello  clic  ci  è dato  nel  $ SC3  del  nostro  Codice  civile,  per  il  quale 
« la  volontà  (in  genere,  e quindi  quella  del  rinunciante)  si  può  dichia- 
rare, non  solo  espressamente  con  parole  e con  segni  universalmente  ri- 
conosciuti, ma  tacitamente  ancora  con  atti  tali  che,  ponderale  tulle  le 
circostanze,  non  lasciano  alcun  ragionevole  motivo  di  dubitarne  ». 

Il  segno  più  ovvio  di  rinuncia  sarebbe  l’ assentimento  del  creditore  alla 
cancellazione  dell’ ipoteca,  senza  riservarsi  la  faeollà  dì  prendere  una 
nuova  inscrizione.  Colla  cancellazione  l’ipoteca  s’estingue,  come  vedremo 
ancora  nei  83  seguenti;  coll’ acconsentire  alia  cancellazione  it  creditore 
acconsente  a quell’ immediato  effetto:  quel  suo  assentimento  è perfotla- 
mente  contrario  all’atto  consensuale,  pel  quale  accettò  il  titolo  ipotecario: 
questo  rimane  adunque  estinto  per  le  massime  pur  volgari:  nudi  con- 
sensi» obligalia  murario  coment»  dissolvitur  (t);  omnia  quiejure  con- 
trahuntnr,  contrario  jurc  parami  (2). 

' Una  seconda  specie  di  remissione  implicita  apparirebbe  nel  caso  che 
il  creditore  fosse  intervenuto  come  parte,  di  anche  come  notajo,  in  un 
contratto  nel  quale,  il  debitore  vendendo  od  ipotecando  in  favore  di  un 
terzo  il  fondo  obbligato  ad  esso  creditore  lo  avesse  dichiarato  franco  e 
libero  da  ipoteche  (3).  Tuttavia  se  il  creditore,  avesse  semplicemente  avuto 
notizia  del  contralto  di  vendita,  e avesse  taciuto  quando  poteva  o impe- 
dirla, od  avvertire  il  compratore  del  proprio  diritto,  non  si  potrebbe  pre- 
sumerò d’avervi  rinunciato;  perchè  l’alienazione  del  fondo  può  essere 
possibile  pur  rimanendovi  l’ipoteca;  quod  sciebat  nbique  pignus  sibi  du- 
rare: come  osservò  Marciano  (4).  E s’egli  fosse  pur  intervenuto  nel  con- 
tralto come  parte,  e il  debitore  non  avesse  fatto  quella  dichiarazione, 
l’ipoteca  rimarrebbe  per  la  medesima  ragione,  clic  il  compratore  non  fu 
ingannato  da  alcuno,  c poteva  conoscere  le  ipoteche  esistenti  sul  fondo, 
quando  avesse  fatte  le  dovute  diligenze  presso  gli  ufficii  ipolcearii. 

Questa  è l’opinione  di  Malcville  (3)  c di  Nippel  (6),  e sembra  affatto 
ragionevole.-' Per  la  (pud  cosa  rifiuteremo  l’opinione  contraria  di  Grenicr 
che  s’argomenta  con  dire  clic  il  creditore  si  rende  garante  dell’ effetto 
della  sua  ipoteca  verso  il  compratore  (7);  perciocché  qui  ci  ha  una  ma- 
nifesta petizione  di  principio  : consistendo  appunto  il  dubbio  nel  trovare 
se  il  creditore  non  possa  conservare  la  sua  ipoteca. 

E didatti  poniamo  ch’egli  sia  intervenuti)  eomc  procuratore  del  ven- 

i 

(1)  Leg  £3,  Dig,  de  iliv.  reg.  juris- 
(3)  Log  - 100.  Dig.  ood>  lit. 

13)  Leg.  9,  § !•  Dig.  quib.  mod.  pign. 
sole.  Ncguzant.  de  pignor.  par.  6,  inem.  3, 
q.  Ib.  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  n.  871, 

Pare  annuente  ForamJli,  Encicloped.  Icg.  v. 
ipoteca,  ?crs.  rinuncia,  pag.  178,  Carozzi , 
giurisprudenza  voi.  10.  pegno  , cap.  4.  n. 


11  u 13. 

(1)  In  leg.  H,  g 13.  Dig,  quibuu  mod- pign. 
solvilur,  Grenicr,  hyp.  num.  3oG  o 307. 

(1)  Malcville,  analyse  du  OocL  Sapol.  sub. 
art.  3180. 

(4)  Nippel,  comento  al  g iti7 , a.  3-  Cod. 
civ.  ausi. 

(ti)  Grenicr,  hypoth.  num  308. 
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dilore,  o come  socio  o coerede  del  medesimo  quando  si  trattasse  di  ven- 
dere il  fondo  indiviso.  Se  vendè  come  procuratore  non  è tenuto  al  con- 
tralto, come  di  cosa  propria,  ma  sempre  in  nome  c per  la  persona  del 
mandante.  Se  vende  come  socio  o coerede,  vendette  in  proprio  una  sola 
porzione  del  fondo,  non  lutto  ; quindi  non  è risponsabilc  della  vendita 
per  riguardo  alla  parte  venduta  che  non  gli  spettava.  Si  è egli  obbligalo  in 
solido  per  l’cvenluale  evizione?  ma  allora  non  ci  ha  quistione  di  rinun- 
cia, ma  dell’eccezione  dell’evizione,  che  gli  sarebbe  opposta  dal  compra- 
tore quando  egli  esperisse  l’ipoteca  in  suo  confronto. 

Che  diremo  se  il  creditore  fosse  intervenuto  come  testimonio,  e in  tale 
qualità  avesse  sottoscritto  il  contratto  di  vendita,  dove  il  venditore  as-. 
seriva  libero  il  fondo  venduto  da  qualunque  ipoteca?  Ncguzanzio  rispose 
che  non  si  dovesse  presumere  rinunciante  (t);  ma  a Grcnicr  sembrò  più 
vero  che  il  creditore  era  obbligato  a manifestare  la  propria  ipoteca,  e 
se  tacque,  s'intendesse  averla  rinunciata  (2). 

Ma  gli  è pur  vero  che  ordinariamente  i testimonii  non  sanno  precisa- 
mente o non  capiscono  il  contenuto  delle  scritture  notarili,  c per  lo  più 
non  s’ invitano  che  per  constatare  le  firme  dei  contraenti. 

Ed  in  ogni  caso  mi  sembra  che  il  consenso  deve  essere  espresso  per 
attestare  una  volizione  od  un  fatto,  dal  quale  si  possa  necessariamente  ar- 
guire l’intenzione  per  la  rinuncia  dell’ipoteca  (3);  tutti  gli  altri  fatti  od 
ommissioni  non  concludono,  se  non  come  indizii  più  o meno  sfuggevoli 
di  dolo:  il  quale  non  deve  essere  di  leggieri  presunto.  Quindi  inferiamo 
die  il  silenzio  del  creditore,  testimonio  al  contratto  ove  si  asseriva  la  li- 
bertà del  fondo,  non  si  può  di  subito  qualificare,  come  vuole  Grenier, 
per  fraudojento.  Doluti » ex  indiciis  perspicui s probari  concenit  (4).  E solo 
quando  lo  si  potesse  bastantemente  conghietlurarc,  non  ccrchercssimoaltro 
per  la  condanna  dei  creditore  (3).  Del  resto  anche  lo  stesso  Grenier  si 
mostra  propenso  a maggiore  indulgenza,  ove  colle  parole  di  Domai  con- 
chiude, che  si  debba  giudicare  dell’ effetto  di  questa  approvazione  mediante 
la  firma  del  testimonio,  secondo  le  circostanze,  la  qualità  dell’alto  cui  si 
appone,  le  persone  che  l’appongono,  la  loro  buona  o mala  fede,  od  altre 
cause  simili  (6). 

Un  terzo  caso  di  rinuncia  è quello  di  cui  faecinmo  menzione  nel  n.  2 
del  S LII,  quando  cioè  il  creditore  interpellato  dal  debitore  gli  avesse 
concesso  di  ipotecare  lo  stesso  fondo  ad  un  altro  creditore,  e constasse 
elio  questa  permissione  fosse  fatta  in  beneficio  di  esso  debitore,  piuttosto 
che  limitata  a favore  dell’ altro  creditore,  e quindi  produttiva  soltanto 
dell'effetto  della  postergazione. 


(7)  Negntaot,  de  pigri,  par.  6,  moni.  5.  a. 
lu- 
ti) Grenier,  loc-  citato. 

(2)  Coroni,  tjiurisprud.  voi.  10.  pegno  , 
eap.  4,  n.  li , Troplotog,  des  priv  et  hyp 
noni.  #68. 


(4)  Log.  6,  Cod.  de  dolo  malo. 

(5)  Voluta  rene*  altro  da  Modellino  nella 
log.  9,  g 1,  Dig.  quib - mod.  pigri . solo,  eda 
Paolo  nella  log.  8,  $ 13,  Dig.  cod.  Ut. 

(6)  Grcuior,  loc.  citato.  Troplung , dei  priv. 
et  hyp.  nuin  869. 


\ 
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41.  Un  quarto  caso  di  rinuncia  ci  sarebbe  esibito  quando  il  creditore 
avesse  prestato  l’assenso  al  debitore  o possessore  di  alienare  il  fondo, 
non  riservandosi  espressamente  la  propria  ipoteca  sul  medesimo.  E la 
ragione  è questa,  clic  la  causa  motiva  e finale  di  questo  assentimento 
non  può  essere  altra  che  quella  di  rinunciare  a quel  diritto  ipotecario, 
per  cui  il  compratore  potrebbe  essere  molestato  dappoi.  In  niun  altro 
modo  potrebbesi  spiegare  quella  permissione,  perchè  l’ alienazione  persè 
era  pur  possibile  senza- di  essa  (1).  Si  in  vendUionc  pignori!  consenseril 
ereditar,  vel  ut  debitor  hane  rem  permutet,  rei  donet,  vel  in  dolcm  del, 
dicendum  crii  pignus  libcrari,  itisi  salva  causa  pignoris  stiiconsenserit, 
vel  venditioni  vel  caler is  (2).  Ma  la  regola  generale,  pur  espressa  in 
quest’ aforismo:  ereditar,  qui  perniiti it  rem  vanire,  pignus  dimiitit  (3). 
vuol  essere  prudentemente  adoperala.  Imperocché  la  permissione  dev’es- 
sere espressa  e non  presunta:  perchè  allora  la  rinuncia  sarebbe  conghict- 
t arata  da  una  conghietlura,  piuttosto  che  da  un  fatto.  La  rinuncia  tacila, 
c la  tacila  volontà  suppone  un  fatto  indubbio,  dal  quale  si  possa  dedurre 
l’intenzione:  nani  lacilum  semper  ab  expresso  coltigilur,  disse  Gallona- 
to (4).  Non  basterebbe  quindi  che  il  creditore  avesse  cognizione  della 
vendita,  o intervenisse  al  contralto  come  semplice  testimonio,  come  dis- 
sono di  sopra;  ma  si  richiede  una  permissione  espressa:  sciente'- non 
solo,  ma  consenziente  dev’essere:  secondo  che  rcscrissero  Severo  e An- 
tonino: si  probaveris  te  fiiudum  meixatum,  pussessionemqne  ejtts  libi  tra- 
dilani,  sciente  et  consentente  ea,  qute  sibi  eum  a venditore  obligatum 
dici/  : exceplionem  eam  removebis.  Nam  obligatio  pignoris  consmsu  et 
cinitrahilur  et  dissolvitur  (5).  E come  meglio  appare  da  questo  fram- 
mento di  Marciano:  non  cidtHur  aulein  consensisse  credilor,  si  sciente 
eo  debitor  rem  vcndideril;  gannì  ideo  passas  est  vanire,  quod  sciebai 
ubique  pignus  sibi  durare  (61- 

Però  nemmeno  il  consenso  espresso  al  vendere  basterebbe  a rilevare 
l’intenzione  della  rinuncia,  se  dalle  circostanze  apparisse  alcun’ allra  causa 
probabile  c sufficiente  a determinare  quella  permissione:  come  se,  per 
esempio,  il  creditore  avesse  qualche  altro  diritto  sul  fondo  da  vendere, 
di  società,  di  dote,  usufrutto,  prelazione,  enfiteusi  e simili.  Avi  deni- 


(1)  Merlin,  Flepcrt.  v.  hyp.  socb  i , § 13, 
nnm.  3*  Groaicr,  hypolh.  num.  305.  Trop- 
long,  des  prie,  et  hyp.  n.  $G‘E  C arcui,  giu- 
ritprud.  toJ.  io,  pegno,  cap.  4,  n.  10.  Fo- 
ramili,  Unciclop.  legale , V.  ipoteca,  ver». 
rinuncia,  png,  178.  Bastivi , annoia: • al  $ 
460,  nam*  3,  Cod.  civ.  austriaco. 

(2)  Ulpiano  in  log.  4,5  1.  Dig.  quibus, 
mod.  pign.  solvltur.  Vedi  in  fino  del  nnm. 
13,  § XU1,  un  corollario  di  questa  teorica. 

(5)  Lcg.  158-  Big.  de  reg,  jurii. 

(4)  Gallerai,  dt:  rcnunt • v<»!  1,  lib.  5.  cdl». 
1,  n.  4 


(3)  Leg.  2,  Codieo  de  remiaion  pignor. 
Circa  la  necessiti  di  quosto  consenso  diretto 
vedansi  la  logge  4.  Cod.  eod-  lil.  c lo  leggi 
4,  g 1,  leg.  7,  log.  8.  $ 6,  11 , 15  o J3 , lcg. 
9,  10,  li  o 12.  Dig.  quibus  mod.  pign-  sol - 
Vii. 

(6)  Lcg.  8,  § 13,  Dig.  cod.  lit  Dònnrau  , 
de  pignor.  cap.  14.  Ncguzant , de  pignor, 
par.  6,  mcm.  5,  num.  25.  Mere.  Merlin.,  de 
pigìi,  lib.  4.  li L 5,  qua,1 2 * 4.  10i>,  n.  31-  Zoesio. 
in  pand.  quib.  mod.  pign ■ solo.  num.  1». 
Voci,  ibid,r  nutn  6.  Merlin  ((rauccso),  Reperì. 
V hypot.  soci.  I,  § 15.  auro.  15. 
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que,  diremo  ancora  con  Gallcrato,  alia  conjeclura  quam  rcnuntìaliauis 
capi  palesi,  et  non  prwsumitur  renwiliatiu:  siquidem  remissioni!  prai- 
sumpiio  uumquam  capi  debel,  ubi  alia  causa  excogilari  possi!....  Quia 
ad  escludendam  renuntialionis  conjecluram  sufficit  quolibel  levi8  causa, 
seu  occasio  (1). 

Questa  permissione  espressa  per  indurre  la  tacita  rinuncia,  e l’ effet- 
tiva perdita  dcH'ipoteoa,  deve  essere  puntualmente  osservata  in  modo 
che  la  rinuncia  operi,  se  il  fondo  fu  veramente  alienalo  per  quel  contratto 
ohe  fu  permesso  dal  creditore;  ma  non  varrebbe  se  invece  di  ven- 
derlo per  un  prezzo,  si  fosse  venduto  a meno,  o regalalo;  ovvero  so  il 
fondo  fosse  Rimasto  al  debitore,  o il  contratto  acconsentito  fosse  riescilo 
nullo  o inefficace.  Da  molte  leggi  romane  (2)  dedusse  queste  limitazioni 
la  giurisprudenza  intermedia,  come  si  può  vedere  specialmente  presso 
Ncguzanzio  (3).  Ma  fu  anebe  soggiunto  che,  se  il  fondo  ritornasse  al 
debitore  per  una  nuova  causa,  non  tornerebbe  a rivivere  l’ipoteca  rinun- 
ciala (4). 


5.  Un  quinto  e più  notevole  caso  di  rinuncia  si  potrebbe  dire  quello  d'un 
creditore,  il  quale,  conoscendo  dell’ apertura  del  concorso' del  suo  debitore 
o del  possessore,  non  si  fosso  insinuato  nel  termine  preflnilo  dall’editto; 
o nel  caso  d’un’ espropriazione  singolare  esecutiva,  non  avesse  prodotte 
le  sue  ragioni  nel  giudizio  d’ordine:  come  dissimo  nel  precedente  Capo 
terzo.  Poiché  il  creditóre  non  insinuato  nel  concorso  c nel  giudizio  d’or- 
dine resta  escluso  dalla  classificazione  e dalla  graduatoria,  secondo  il 
S 120  del Hcgolamenlo  giudiziario;  c,  come  dissimo  nel  supcriore  S LXXXt, 
num.  4,  il  fondo  venduto  passa  nel  compratore  libero  affatto  dalla  di  lui 
ipoteca.  ' * 

«.  La  remissione  del  pegno  non  estingue  il  credito  secondo  il  §.  407 
del  Codice  civile  austriaco  per  la  ragione  che  col  togliersi  di  mezzo  l’at- 
tributo accessorio,  rimane  il  soggetto,  il  principale.  Il  credilo  può  stare 
anche  senza  gli  artifizii  delle  garanzie:. e possono  alternarsi  le  dazioni  o 
le  rinuncio  ipotecarie,  secondo  che  manca  o si  reintegra  la  fiducia  per- 
sonale. La  rinuncia  poi  dell’ipoteca  dev’essere  limitala  a questo  modo,' 
a meno  che  il  creditore  si  fosse  espresso  in  termini  più  larghi;  perchè 
la  rinuncia  della  semptiec  ipoteca  può  anche  non  qualificarsi  come  allo 


(4)  Gallerai,  de  rcnuntiat.  rol,  1 , lib.  3 , 
cap.  4,  nnm.  9. 

(9)  Log.  4,  § 9,  log.  9,  l 0,  c segg.  log.  9, 
S 4,  log.  40.  Pig.  quibiu  mnd.  pign.  tolti. 
log.  3.  Cod.  de  remiti-  pignor. 

(3)  Neguzant.  de  pignor.  par.  6,  noni-  3 , 
num.  24*39.  Mere  Merliti  de  pignor  lib  4, 
Irt*  3 qua*.  109,  nun  44-30,  12  <*  93  F*brr> 


in  Cod.  lib.  8,  tit.  43,  dof.  8,  Zoesio,  Pi 
pand ■ quib.  mod.  pign.  totv.  n.  44.  Don- 
neati, de  pignor.  cap.  44.  Gronior,  hyp.  num. 
303. 

(4)  Leg.  fin.  Cod.  de  remitsion.  pignor- 
Neguzant.  ibid-  unni.  24.  Gronior,  hyp.  nnm 
3fla  c 30»  Troplong,  des  prie.  et  hyp.  num 
xio. 
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gratuito,  come  donazione:  il  creditore  non  dona  le  facoltà  sue  : egli  le 
mantiene  sulla  primitiva  base  del  credilo  personale;  ma  la  rinuncia  del 
diritto  creditorio  è vera  donazione,  c quindi  non  si  presume  (1).  Di  con- 
seguenza presso  gli  antichi  fu  deciso  clic  se  il  creditore  avesse  rinun- 
ciato gratuitamente  al  credilo,  e questa  donazione  fosse  piscia  invalidata, 
rimarrebbe  nondimeno  rinunciato  il  diritto  di  pegno  (2).  E in  altro  luogo, 
proibita  la  donazione  fra  i conjugi,  decisero  che  dalla  donazione  d’un  cre- 
dito ipotecato  rimanesse  almeno  rinunciata  l'ipoteca  (3).  Donde  era  facile 
l’arguire  che,  rinuncialo  il  pegno,  non  si  potesse  argomentare  la  dona- 
zione del  credito;  nisi  contrarium  action  esse  probetnr  (4). 

# • 

* ’ ! * • 

§ LXXXIII. 

Le  inscrizioni  si  cancellano  in  tutto  o si  riducono  a parie  del 
credito  o dei  fondi  ipotecali , sia  por  consenso  delle  parti  inte- 
ressate cd  a ciò  capaci , sia  per  sentenza  giudiziale. 

Arg.  dall'uri.  2ta7  t lei  Codice  Napoleone ; dagli  arti- 
coli 74,  73  e 7G  del  Regolamento  10  aprile  ttsoo. 

SOMMARIO 

1.  Interessa  al  credito  fondiario  che  l'ipoteca,  sebbene  estinta  per  altre  cause  , 
sia  cancellata  dai  pubblici  libri. 

9.  Della  cancellazione  delle  ipoteche  spettanti  a minori  c interdetti; 

3.  a persone  morali:  cioè  allo  Stato  o pubblico  tesoro; 

4.  alle  comuni,  luoghi  pii  c cause  di  culto; 

5.  o al  pubblico  contro  i notaj,  gli  ingegneri  e architetti,  e contro  i Con- 
servatori delle  ipoteche:  remissive. 

0.  Della  cancellazione  d’ ipoteche  spettanti  a diverso  persone  insieme , a ces- 
sionari, surrogati  e suppegnatarj. 

1.  Tolto  di  mezzo  il  credilo,  cho  6 la  ragion  finale  dell’ipoteca,  o ri- 
nunciato il  titolo  che  ne  dà  la  causa  determinante,  l’ipoteca  cessa  da  sè 
medesima,  pur  sussistendo  l’inscrizione  sua  tei  pubblici  libri;  impe- 
rocché, come  dissimo  in  parecchie  occasioni,  l’inscrizione  conta  come 
forma  necessaria  alla  realità  dell’ ipoteca,  ma  per  sè  medesima,  al- 
meno ncll’allualo  nostro  reggime,  non  può  rappresentare  l’immanenza 
del  diritto  reale,  se  di  questo  non  si  mostrano  le  radici  viventi  nel  ere- 

(1)  Lcg.  25,  Dig.  de  probafion.  (3)  Papiniaao  io  lcg.  18,  Dig.  quw.  in 

(2)  Pool*  io  log.  1,  $ 1,  Dig.piiJiltf  mod  franti,  ereditar. 

pigli  solv.  (1)  Log.  5,  Dig.  de  paclit,  lcg- 1.  5 1,  Dig. 

de  liberai,  legai. 
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Oilo,  nella  proprietà  c nel  titolo  (t>.  Disseccata  alcuna  di  queste  tre  ra- 
dici, l’ inscrizione  non  diviene  che.  un  inutile  ingombro  sulla  proprietà 
fondiaria.  Ma  questo  ingombro  può  essere  dannoso;  avvegnaché  impe- 
disca al  possessore  di  mostrare  in  palese  la  libertà  de’  suoi  possessi,  c 
con  essa  di  allettare  i capitalisti  a nuove  sovvenzioni,  di  vendere  il  fondo 
o di  ritrarre  dalla  vendita  immediatamente  il  valore  del  medesimo,  o per 
lo  meno  è costretto  a fastidiosi  inviluppi  di  garanzie  e controgaranzie. 

L’inscrizione  d’un’ipotcca  estinta,  deve  dunque  essere  cancellata,  per- 
dio così  interessa  al  proprietario,  c alla  causa  del  credito  (2). 

E ciò  che  diciamo  d’ un’ipoteca  estinta  del  tutto,  si  può  diro  egual- 
mente, sebbene  con  qualche  riguardo,  dell’ipoteca  estinta  per  una  sol 
parte,  cioè  per  una  parte  del  credilo,  o della  proprietà.  La  ragione  è 
l’identica,  perchè  l’ipoteca  in  quanto  è estinta,  non  deve  apparire  dai 
libri  pubblici,  perchè  in  quanto  vi  apparisce,  nuocerebbe  al  credito  del 
possessore.  Quindi,  se  la  passività  ipotecaria  fu  ridotta  ad  una  minima 
frazione  di  somma,  non  c giusto  che  la  proprietà  appaja  caricata  d' una 
somma  mollo  maggiore;  se  di  più  fondi  ipotecati  alcuni  furono  mano- 
messi o per  vendila  giudiziale,  o per  rinuncia  del  creditore,  deve  la 
manumissione  pur  tradursi  nei  pubblici  registri. 

L'inscrizione  d’ un' ipoteca  estinta  in  tutto  o in  parte  può  essere  can- 
cellala o ridotta,  o per  consenso  delle  parli  interessate,  o nel  caso  di  dis- 
senso, mediante  l’autorità  giudiziale.  Questa  è la  disposizione  dell’art.  74 
del  Regolamento  10  aprile  1800,  desinila  dall’art.  2187  del  Codice  Na- 
poleone (3),  che  abbiamo  quindi  erogala  a materia  del  presente  & 

».  I’uò  concederò  l’assenso  alla  cancellazione  qualunque  creditore  che 
ha,  cd  in  quanto  ha  la  facoltà  di  disporre  de’ suoi  diritti,  ed  in  ispccic 
del  diritto  inscritto.  Deve  dunque  avere  e la  capacità  personale  di  disporre 
de’  proprii  diritti,  in  genere,  e la  facoltà  di  disporre  dell’ ipoteca  inscritta: 
perchè  può  accadere  che  un  minorenne  o un  interdetto  con  proprio 
danno,  o un  cedente  con  danno  del  cessionario  acconsentissero  ad  una 
cancellazione,  per  la  quale  l’ipoteca  inscritta  si  perderebbe  forse  per 
sempre,  e certo  non  si  potrebbe  reinscrivcre  colla  data  originaria. 

E dunque -fuor  di  dubbio  l’uno  c l'altro  postulato.  Ma  vediamo  me- 
glio del  primo. 

Può  acconsentire  alla  cancellazione  piti  è capace  in  genere  dt  disporre 
tic’ proprii  diritti:  questa,  è la  disposizione  precisa  de’ succitati  art.  74 
del  Regolamento  10  aprile  1800,  c 2137  del  Codice  Napoleone  colle  pa- 
role di  consenso  delle  persone  interessate  cd  a ciò  capaci. 


(I)  Vedi  specialmente  il  £ XLVIII , e in 
principio  del  $ LI. 

(3)  (ircni or.  Kyp.  num-  520- 
13)  A questo  articolo  £151  corrispondono 
gli  art.  2031  del  God  civ  siciliano;  ari. 

Voi..  II. 


2245  del  Cod.  civ.  parmense  ; art.  2259  e 2270 
del  Cod.  alboriino  ; art.  220  o 222  del  re- 
golamento ipotee-  gregoriano  ; art.  13.4  , 137 
o 143  del  uotupr.  ipot.  toscano;  art  2240 
del  God.  civ.  estense. 

iO 
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Nel  $ XII  vedemmo  quali  fossero  le  formai  ili  da  osservarsi  nell’ itile- 
resse  de’ minori , degli  interdclli  o delle  persone  morali  in  riguardo 
alla  concessione  d’ un’  ipoteca  sopra  beni  ad  esse  persone  appartenenti. 
Qualche  cosa  di  analogo  vedemmo  pure  nel  precedente  S LXXX1I  in 
riguardo  alla  rinuncia  dell’ ipoteca.  Il  consenso  alla  cancellazione  può 
essere  prestato  tanto  per  una  graluila  c fiduciosa  rinuncia  al  pegno , 
quanto  perchè  l’ ipoteca  fosse  veramente  estinta  per  altre  cause  ; ma  il 
conoscere  e determinare  la  verità  e legittimità  di  queste  cause  non  ap- 
partiene alla  persona  tutelata , perchè  entra  nel  concetto  della  libera 
amministrazione  del  suo  patrimonio,  dalla  quale  essa  è interdetta.  Però 
dimandiamo:  basterà  1’  autorizzazione  del  tutore  o del  curatore,  o si  ri- 
chiederà eziandio  l’ autorizzazione  del  giudice?  Presso  ai  francesi  la  qui- 
stione  potè  sembrare  alquanto  dubbia,  parendo  a Tarriblc  (!)  che,  sic- 
come il  tutore  può  esigere  senz’  altra  formalità  i crediti  del  minore,  può 
quindi  quitanzare  e concedere  la  cancellazione  delle  ipoteche  accessorie. 
Grenier  (-3)  e Troplong  (3)  restrinsero  quest’  affermativa  al  solo  caso  che 
apparisse  aver  realmente  il  tutore  ricevuto  il  pagamento  totale  del  eredito. 

Il  Codice  civile  parmense  nell’art.  2240  adottò  quest’  ultima  soluzione 
nella  formula  seguente:  « sono  capaci  a prestare  l’assenso  suddetto  tutti 
quehi  clic  hanno  la  libera  amminislraziono  dei  loro  beni.  Gli  ammini- 
stratori degli  altrui  no  sono  capaci  quando  esigono  realmente  il  credito, 
del  quale  fu  fatta  la  notificazione  : in  ogni  altro  caso  essi  debbono  esservi 
autorizzali  con  ordinazione  del  pretore,  o delle  autorità  compctonli  ». 
Analogamente  è disposto  negli  ari.  2272  c 2273  del  Codice  albcrtino,  ne- 
gli art.  223  e 22»  della  legge  ipotecaria  vigente  in  Romagna,  nell’ art  14G 
di  quella  vigente  in  Toscana , c nell’  art.  2240  del  Codice  civile  di  Mo- 
dena. 

Ma  nel  cessato  regno  d’ Italia  col  Regolamenio  io  aprile  180(3  era  de- 
ciso diversamente  nel  seguente  art.  78:  Quando  trattasi  di  ridurre  o 

cancellare  un’  ipoteca  inscritta  a favore  di  una  donna  maritata  , si  esige 
anche  il  consenso  del  marito,  se  l’inscrizione  è falla  sui  beni  di  un  terzo; 
c se  sui  beni  del  marito,  il  èanecllamcnlo  o la  riduzione  non  può  farsi 
se  non  in  conseguenza  di  un  giudizio  emanato  dietro  il  parere  del  con- 
siglio di  famiglia,  e sentito  il  regio  procuratore  presso  il  tribunale  com- 
petente. Le  stesse  formalità  si  osservano  pel  cancellamento  o riduzione 
delle  ipoteche  a favore  di  un  interdetto,  di  un  minore  » (4). 

Le  successive  leggi  austriache  abolirono  questa  disposizione  in  quanto 
risguarda  le  mogli  (si),  e la  conservarono,  per  riguardo  ai  minori  e agli 


(1)  Tarriblc,  neper  t.  ile  Merliti ■ Ha- 

dialion  des  hyp.  noni.  2. 

(3)  Grenier,  hypolh.  mini.  3*21. 

(r»)  Troplong , des  priv.  et  hyp-  num.  738, 
bis. 

(4)  DoiJli  Sforza,  dir.  di  pegno,  cap.  XIV, 
S G-l , pag.  408.  Vedi  § Vili,  n.  ló  o li, 


§ XII,  n.  4.  o § XIII,  n.  47;  ed  in  propesilo 
(irenier,  hyp ■ num.  544  e Troplong,  des  priv. 
et  hyp.  num.  758  bis. 

(5)  Vedi  audio  gli  art.  4140-4144  del  Cod. 
Napoleone,  art.  2034-203S  dol  Cod.  cir.  sici- 
liano, art,  2264,  2263  del  Codico  alberiino. 
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interdetti  in  quanto  è conforme  alle  discipline  tutorie  arrecale  dal  vigente 
Codice  civile  ; il  quale  non  concede  al  tutore  di  dare  nemmeno  la  disdetta 
per  la  restituzione  d’un  capitale  impiegato  con  legale  cauzióne  (g  233):  tanto 
meno  poi  di  ricevere  di  sua  autorità  vcrun  capitale  del  minore,  allorché 
viene  restituito;  nel  qual  caso  il  debitore  diffidato  alla  restituzione  deve 
per  sua  sicurezza  farsi  esibire  dal  tutore  l’ atto  di  consenso  del  giudice 
a ricevere  tal  capitale,  nè  può  contentarsi  della  sola  quitanza  del  tutore. 
Se  vuole  può  anche  pagare  direttamente  nelle  mani  del  giudice  (S  234).  Se 
non  può  dunque  il  tutore  discioglicrc  di  sua  privata  autorità  il  rapporto 
creditorio:  anzi  se  pel  g 233  non  può  ncmmanco  impiegare  un  capitale 
del  minore  senza  l’approvazione  del  giudice,  è ovvio  il  dire  ch’egli  non 
potrà  nè  rinunciare  all’  ipoteca,  nè  acconsentire  alla  cancellazione  della 
medesima.  Però  noi  qui  supponiamo  eli’  egli  arbitrariamente  avesse  riti- 
ralo il  rapitale.  Ma  se  con  decreto  del  giudice  fosse  autorizzato  ad  esi- 
gerlo: questo  decreto  basterebbe,  anche  senza  una  speciale  autorizzazio- 
ne, a dargli  facoltà  di  permettere  la  cancellazione  ; perchè  questa  facoltà 
è implicita  iu  quella  del  ricevere  il  pagamento  e del  quitanzarc,  a sensi 
del  g 1309  del  Codice  civile,  che  ingiunge  al  creditore  soddisfatto  di  met- 
tere in  islalo  l’ ipotecante  di  poter  ottenere  la  cancellazione  (1). 

Queste  cose  che  diciamo  del  tutore  , valgono  pure  anche  pei  curatori 
delle  altre  persone  incapaci,  secondo  la  regola  posta  nel  g 282  dello  stesso 
Codice  civile. 

».  Le  persone  morali  hanno  pure  corno  le  altre  persone  un’autonomia 
propria,  rappresentata  in  modo  speciale  da  appositi  amministratori.  Bi- 
sogna vedere  praticamente  Come  la  cancellazione  delle  ipoteche  apparte- 
nenti alle  medesime  possa  essere  acconsentila.  Cominciamo  da  quelle  ap- 
partenenti al  tesoro  pubblico. 

Nell’ ari.  70  del  Regolamento  19  aprile  1800  troviamo  prescrillo:  «La 
domanda  od  il  consenso  di  cancellare  o di  ridurre  una  inscrizione  se- 
guila per  l' interesse  dello  Sialo,  del  regio  Demanio,  o della  nazione 
sarà  ammissibile,  quando  pervenga  al  conservatore  delle  ipoteche  da 
quell’ Autorità,  che  ne  ha  chiesta  l’inscrizione,  od  altrimenti  quando  la 
domanda  od  il  consenso  sia  munito  di  un  decreto  corrispondente  del 
prefetto  del  dipartimento  ». 

l’or  ottenere  questa  cancellazione  occorre  una  speciale  abilitazione. 
Quindi  abbiamo  il  Decreto  italico  10  giugno  1812,  ove,  in  proposito  delle 
affrancazioni  che  erano  permesse  ai  privali  da  rendite , capitali  o pesi 
qualunque,  clic  doveano  a corpi  o stabilimenti  sottoposti  all’autorità  tu- 
toria dello  Stato  Secondo  il  Decreto  italico  4 agosto  1807,  è dello  che 

(1)  Onesta  conclusione  si  pnù  sostenere  ol-  Dio,  ebo  citeremo  nel  ntim.  seguente.  È puro 
trocbè  coll*  autorità  dei  giurocousulii  francesi  anonento  Degli  Sfuria,  dir.  di  pegno , cap. 

sopra  citali,  aocbo  con  quella  della  Circolare  XIV,  $ G4,  yag.  ioti  o 407. 

18  luglio  1813  del  diraUorc  geo-  del  Ucma- 
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potevano  essi  offerire  un  valor  corrispondente  da  convertirsi  in  min 
cartella  del  Monte  Naitoleonc,  sulla  quale  un  Ministro  per  1’  interesso 
del  corpo  o stabilimento  tutelato  dovrà  fare  menzione  dell’approvazione 
all’ affrancazione  ipotecaria;  o dietro  la  presentazione  della  cartella  me- 
desima all’  ufficio  delle  ipoteche,  dovea  il  conservatore  procedere  alla 
cancellazione  dello  ipoteche,  alle  quali  erano  affetti  i beni  affrancati. 

Però  quando  la  domanda  della  cancellazione  fosse  falla  da  una  'ammi- 
nistrazione pubblica  in  dipendenza  del  seguito  pagamento  basterebbe  la 
presentazione  della  quitanza:  come  rescrisse.  nell’interesse  camerale  il 
direttore  del  Demanio  italico  colla  Nola  18  luglio  1812. 

La  stessa  direzione  generale  del  Demanio  italico , colla  Circolare  10 
ottobre  1813  indirizzala  ai  conservatori  delle  ipoteche,  dichiarò  non  es- 
sere i medesimi  abilitati  a Cancellare  le  inscrizioni  prese  a carico  dei 
contabili  pubblici  o loro  sicurtà,  sulla  sola  decisione  assolutoria  della 
Camera  dei  conti,  dovendosi  attendere  1’ autorizzazione  dell’agente  giu- 
diziario presso  il  Ministro  del  tesoro,  prescritta  dall’art.  1S  del  reale 
Decreto  8 febbrajo  1812. 

Per  la  Circolare  8 settembre  1817  del  Governo  veneto,  versandosi  sul 
punto  delle  inscrizioni  per  sicurtà  od  altro  a favore  dello  Sialo,  del  De- 
manio, e degli  altri  singoli  rami • camerali , ed  essendo  la  tutela-  supc- 
riore delle  amministrazioni  regie  concentrata  nel  Governo,  si  dieea  im- 
portare moltissimo,  che  fosse  da  esso  conosciuta  la  causa  per  cui  ces- 
sano le  ragioni  di  mantenere  la  sussistenza  delle  inscrizioni;  quindi  or- 
dinavasi  che  d’ allora  in  avanti  si  dovesse  presentare  al  Governo  la  do- 
manda di  ridurre  o cancellare  le  inscrizioni  stesse,  di  qualunque  sia 
categoria,  per  dipendere  dalla  di  lui  decisione. 

Il  Magistrato  camerale  di  Venezia  con  Circolare  li  luglio  1831,  di- 
ramala alle  Intendenze  di  finanza , « ha  trovato  opportuno  di  autoriz- 
zarle tulle  a procedere  d’  ora  in  avanti  d’  ufficio,  d'accordo  coi  rispettivi 
prove  isorii  affidi  del  fisco,  alla  cancellazione  delle  ipotecarie  inscrizioni 
prese  a carico  di  terzi  per  titoli  insussistenti,  o con  manifesto  equivoco 
di  fatto;  come  alla  riduzione  altresì  di  quello  prese  con  estensione  di 
effetto  assicurativo  oltre  il  bisogno , a giudizio  già  sempre  del  regio  fi- 
sco, ritenendo  a carieo  dell’  amministrazione  in  ambo  i casi  tutte  io  speso 
relative  a bolli,  ed  altre  lasse  di  registro  c d’ipoteche  ». 

Però  nel  resto  non  si  derogava  alle  massime  generali  arrecale  dalle 
leggi  prccedeuli.  E lo  stesso  Magistrato  camerale  di  Venezia  colla  Cir- 
colare 10  agosto  18-10  permetteva  bensi  ad  una  Intendenza  di  ottenere 
dal  conservatore  lo  svincolo  d’  una  prenotazione  presa  sui  beni  d’  un 
prevenuto  ili  causa  di  contravvenzione  di  finanza;  ma  per  le  cauzioni 
dei  contabili  o degli  impresarii  delle  rendile  pubbliche  la  depennazione 
ipotecaria  dovea  essere  ancora  autorizzala  dalla  superiore  camerale  am- 
ministrazione. s 

->  Sopra  il  ridillo  di  una  imperiale  regia  conservazione  tirile  ipo- 
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teche  di  ridurre  o cancellare  le  inscrizioni  ipotecarie  state  prese -da 
una  imp.  ivg.  Intendenza  delle  finanze,  dietro  il  semplice  allo  d’assenso 
die  rilasciava  l' Intendenza  stessa  alle  persone  debitrici , in  quanto  clic 
la  predella  conservazione  esigeva  anche  la  comunicazione  del  decreto 
originale  od  in  copia,  contenente  l’autorizzazione  che  fosse  stata  impar- 
tita all'Intendenza  dall’  autorità  superiore;  l’imp.  reg.  Sonato  lombardo- 
veneto  del  supremo  tribunal  di  giustizia  ha  levato  il  decreto  di  rifiuto 
di  essa  conservazione,  e le  ha  ordinalo  di  procedere  alla  cancellazione 
dell’  inscrizione  in  baso  dell’ allo  di  assenso  rilascialo  dall’Intendenza  ’, 
istruendola  di  agire  in  conformità  anche  ih  oasi  simili  per  l’avvenire 
Il  clic  venne  notificato  alle  Intendenze  provinciali  dal  Commissario  im- 
periale plenipotenziario  colla  Circolare  22  dicembre  1848;  ed  agli  uffieii 
di  conservazione  nel  lombardo  colle  Cireotari  So  settembre  1848  e 13 
luglio  1849  dell’Appello  lombardo,  c nel  veneto  colla  Circolare  io  luglio 
1849  della  sezione  (l'Appello  residente  in  Verona. 

4.  Nell’ art.  7;;  del  Regolamento  19  aprile  1800  troviamo  ordinato  : 
« Per  cancellare  o ridurre  una  inscrizione  a favore  di.  un  Luogo  pio  o 
di  un  Comune,  la  domanda  od  il  consenso  do’ rispettivi  amministratori 
o rappresentanti,  dovrà  essere  autorizzato  da  un  decreto  autentico  del 
prefetto  del  dipartimento,  c del  viceprefetto  del  distretto  •>. 

Fu  falla  ricerca  presso  il  Governo  di  Venezia , secondo  che  appare 
della  di  Ini  Circolare  8 sctlembre  1817  se  le  regie  Delegazioni  succedute 
alle  Prefetture  possano,  a termini  dell’  ari.  7S  del  Regolamento  ipoteca- 
rlo 19  aprile  1800,  acconsentire  alla  riduzione  o cancellazione  delle  in- 
scrizioni sussistenti  a favore  di  un  Comune  o di  un  Luogo  pio',  sopra 
ricerca  delle  amministrazioni  che  vi  sono  preposte;  c fu  allora  dichiarato 
che  si  dovesse  presentare  al  Governo  la  domanda  di  ridurre  o cancel- 
lare le  inscrizioni  stesse , di  qualunque  sia  categoria,  per  dipendere 
dalla  di  lui  decisione. 

Il  Governo  veneto  con  sua  Circolare  il  luglio  1823  dichiarò:  «Benché  in 
più  occasioni  sia  occorso  di  far  conoscere  alle  regie  Delegazioni  che,  in 
quanto  riguarda  la  domanda  di  cancellazione  delle  inscrizioni  ipotecarie 
prese  a favore  delle  Comuni , il  Governo  intendeva  elio  si  avesse  a se- 
guire il  disposto  dell’ art.  7S  del  Regolamento  19  aprile  1806;  nullameno 
accadendo  chè  di  frequente  le  regie  Delegazioni  domandino  di  essere 
autorizzate  a fare  simili  ricerche  agli  ufllzii  o conservatori  delle  ipoteche, 
si  dispone  col  presente  Decreto  che  d’ora  innanzi  la  cancellazione  o ri- 
duzione d’ipoteche  a favore  dei  Comuni  debba  essere  domandata  dai  ri- 
spcltivi  amministratori  o rappresentatili,  unendo  però  alla  loro  domanda 
i autentica  autorizzazione  ottenuta  dal  regio  Delegato ; il  quale  la  con- 
cederà ogni  qual  volta  gli  obbligali  alle  Comuni  abbiano  pienamente 
adempiuto  ai  loro  obblighi,  e riguardo  agli  esattori  comunali  abbiano 
eglino  reso  contò  della  loro  amministrazione,  e soddisfallo  agli  ari.  84, 
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83  o 80  della  sovrana  Patente  18  aprile  1818,  nè  siavi  alcuna  pendenza 
di  debili  o rclrodazioni  ». 

Questa  disposizione  trovasi  pur  confermata  nella  Circolare  23  giugno 
1821  del  Governo  di  Venezia. 

Rimanea  da  queste  discipline  amministrative,  c specialmente  per  la 
Notificazione  del  Governo  veneto  8 settembre  1817,  che  le  cancellazioni 
oecorribili  per  ipoteche  appartenenti  a Luoghi  pii  avessero  mestieri  del - 
l'autorizzazione  amministrativa;  ma  l'altra  Notificazione  31  gennajo  1821 
dello  stesso  Governo  veneto  disponea:  «Vista  e considerala  l’analogia  di 
principio,  per  cui  può  estendersi  anche  riguardo  al  pii  stabilimenti  quanto 
è stato  disposto  dal  governativo  Decreto  11  luglio  1823  n.  21111-1987,  clic 
richiama  al  suo  intero  vigore  fari.  73  del  Regolamento  19  aprilo  1800 
in  proposito  della  cancellazione  delle  ipoteche  a favore  dei' Comuni, 
viene  determinato  dal  Governo  che,  qualora  concorrano  nei  singoli  casi 
gli  estremi  in  dette  disposizioni  contemplali,  si  possa  dalle  rispettivo 
Delegazioni  provinciali  assentire  alle  cancellazioni  di  tali  ipoteche,  anche 
quando  si  tratti  dei  succennali  pii  stabilimenti  ». 

Queste  disposizioni  furono  applicate  eziandio  alle  cause  di  culto  me- 
diante la  Circolare  11  novembre  1623  del  Governo  veneto.  « Cosicché, 
vi  si  dice,  óve  si  verifichino  nei  singoli  casi  le  eguali  circostanze,  delle 
quali  s’ò  falla  menzione  nel  Dispaccio  ti  luglio  1823,  mini.  21111-1907, 
si  lascia  in  facoltà  delle  rispettive  regie  Delegazioni  provinciali  il  disporre 
quanto  occorre  per  l’ effetto  delle  cancellazioni  di  tali  ipoteche,  anche  a 
favore  delle  ricordate  cause  di  culto.  » 

».  Ci  possono  essere  delle  ipoteche  costituite  per  cura  dell' Autorità 
pubblica  per  garantire  i privati  contro  alcuno  de*  pubblici  funzionarii. 
Tra  questi  v’hanno  i nolaj , gli  ingegneri  civili,  gli  architetti  e agrimen- 
sori , e gli  stessi  conservatori  delle  ipoteche. 

Circa  lo  svincolo  delle  cauzioni  ipotecarie  de’  notaj  il  Senato  lombardo- 
vcnclo  con  aulico  Decreto  17  settembre  1833  , pubblicalo  dall’  Appello 
veneto  colla  Circolare  1 ottobre  1833,  e dalf  Appello  lombardo  coll’altra 
2 ottobre  1833,  num.  12111,  stabiliva  la  seguente  norma  all’  art.  1, 
“ L’emissione  dell’assenso  alla  cancellazione  di  un’ipoteca  inscritta  per 
la  cauzione  o sicurtà  notarile,  od  in  surrogato  al  doposito,  spelta  esclu- 
sivamente alla  Camera  di  disciplina  notarile,  cui  è sottoposto  il  notaro 
che  rendesi  defunto,  o cessa  dal  notariato  ». 

Cosi  per  lo  svincolo  della  cauzione  ipotecaria  data  a tenore  dell’ art. 
11  del  Decreto  italico  3 novembre  1803  a garanzia  dell’esercizio  della 
professione  d’ ingegnere,  civile,  perito  agrimensore  ed  ardi  ite  Ito,  quando 
questi  per  morte  o per  altra  causa  cessano  dall’  esercizio  delle  rispettive 
loro  mansioni,  fu  determinato  colla  Circolare  i maggio  1813  del  Governo 
di  Venezia  che  la  regia  Delegazione  provinciale , dietro  istanza  ed  a 
spese  della  parte,  possa  autorizzare  questa  alla  cancellazione  ipotecaria, 
esaurite  le  pratiche  volute  nell’  interesse  dei  terzi. 
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In  riguardo  alla  cauzione  ipotecaria  csibila  dal  conservatore  terremo 
parola  nei  85  LXXXIX  e C della  seguente  Parte  terza. 

®.  Non  può  chiedere  ed  otlcncro  la  cancellazione,  se  non  chi  ha  il  di- 
ritto in  ispeeie  di  disporre  a suo  talento  dell’  inscrizione.  L’ ipoteca  può 
appartenere  a più  persone  insieme,  sia  perchè  la  somma  inscritta  è do- 
vuta a più  persone  contemporaneamente,  sia  perchè  all’antico  creditore 
fu  sostituito  un  cessionario  o un  surrogato,  o il  eredito  fu  suppegnato 
ad  altri,  o nell' inscrizione  del  medesimo  appaja  qualche  annoiamento  di 
postergazione.  Un  creditore  adunque  che  dalla  formula  dell’  inscrizione 
e da’  suoi  annoiamenti  marginali  apparisse  o non  assoluto  proprietario 
del  eredito , o espropriato  del  medesimo , o compartecipe  soltanto  come 
cessionario  d’una  parte,  come  suppegnaute  o suppegnatario,  come  poster- 
galo o surrogato,  non  potrebbe  da  sè  solo  acconsentire  efficacemente, 
alla  manumissione  dell’ ipoteca;  perchè  dall’ima  parte  la  eanccllazionc 
l’estingue,  c dall’altra  l’ estinzione  di  un  diritto  non  deve  avvenire  con- 
tro voglia  delle  persone  cui  appartiene. 

Però  del  diritto  dei  veri  creditori  e dei  compartecipi  non  si  deve  tener 
ragione  dal  conservatore,  se  di  esso  non  appare  fatta  menzione  nel- 
l’inscrizione o negli  annoiamenti  parziali;  poiché  in  caso  diverso  nessuna 
cancellazione  sarebbe  possibile,  non  potendosi  escludere  la  possibilità 
che  il  diritto  inscritto  fosse  stato  ceduto  o mantenuto  con  convenzioni 
sconosciute. 

Parecchie  leggi  si  pronunciarono  per  quella  conclusione.  Chi  ac- 
consente o domanda  la  cancellazione  deve  avere  di  ciò  la  capacità  giuridica, 
secondo  che  vedemmo  disposto  nell’ art.  74  del  Regolamento  19  aprile 
ISCHI.  Se  si  trattasse. ri’  una  cancellazione  d’un  diritto  affrancato  verso  un 
corpo  o stabilimento  tutelalo  dalla  pubblica  Autorità,  nel  qual  diritto 
trovisi  involto  anche  l’ interesse  di  una  privala  famiglia  o persona  , sc- 
/ condo  l’art.  4 del  Decreto  italico  16  giugno  1812,  l’approvazione  mini- 
steriale interposta  nell’interesse  del  corpo  tutelalo  non  supplisce  per  l’ef- 
fetto della  cancellazione  dell’  inscrizione  all’  assenso  della  privata  persona 
interessala. 

Nello  stesso  intendimento  il  Senato  lombardo-veneto  coll’  aulico  De- 
creto 18  luglio  1829  , conosciuto  colla  Circolare  28  luglio  1829  dell’Ap- 
pello veneto,  preveniva  i Conservatori  di  non  dar  corso  a qualsiasi  do- 
manda di  cancellazione  d’  un’iscrizione  rinnovata  a termini  della  sovrana 
Patente  19  giugno  1826,  se  non  abbiano  previamente  presa  ispezione 
della  primitiva  inscrizione,  onde  assicurarsi  che  sia  stato  sciolto  il  vin- 
colo, che  per  avventura  gravitava  sopra  l’ inscrizione  originaria , e clic 
era  annotato  in  margine  della  medesima. 
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$ LXXXIV. 

• t - 

1 tribunali  devono  ordinare  la  cancellazione  totale  o parziale 
quando  l’inscrizione  fu  fatta. senza  essere  appoggiala  ad  un  ti- 
tolo, o quando  fu  fatta  in  dipendenza  d’ un  titolo,  il  quale  sia 
o irregolare , o estinto,  o soddisfatto,  o quando  sono  legalmente 
annullati  i diritti  d’ ipoteca. 

/Ir <7.  dall’  art.  2160  del  Codice  Napoleone  e 
dal  8 1369  del  Codice  civile  austriaco. 


SOMMARIO. 


1.  La  cancellazione  si  può  ottenere  in  via  giudiziale  quando  non  ci  fu  mai 
una  valida  ipoteca,  o quando  venne  a cessare. 

2.  Della  riduzione,  ossia  della  parziale  cancellazione  d’un  credilo  ipotecato, 
insussistente  0 pagato  in  parte. 

5.  Chi  può  chiedere  la  cancellazione  o la  riduzione. 

' ' • ‘ 

*.  Dissimo  ohe  la  cancellazione  e la  riduzione  d’ un’  ipoteca  estinta  in 
tutto  0 in  parie  interessa  alia  libertà  del  credito  fondiario,  ed  è quindi 
un  diritto  del  possessore  ; c che  questo  diritto , se  non  è acconsentilo 
dal  creditore,  può  ottenersi  da  parte  dell’ Autorità  giudiziaria  (S  prece- 
dente , in  principio).  Dobbiamo  dunque  vedere  più  davvieino  quale  sia 
questo  diritto  alla  cancellazione , e come  puossi  esercitare. 

Nell’ art.  2100  del  Codice  Napoleone  ora  prescritto  clic,  « i tribunali 
devono  ordinare  la  cancellazione  , quando  l’ inscrizione  fu  falla  senza 
essere  appoggiata  nò  alla  legge,  nò  ad  un  titolo,  o quando  fu  fatta  in 
dipendenza  d’un  titolo,  il  quale  sia  o irregolare,  o estinto,  0 soddisfatto, 
o quando  sono  legalmente  annullati  i diritti  di  privilegio  c d’ipoteca  (t)  *. 
Noi  traducemmo  questa  disposizione  quasi  letteralmente  nel  nostro  8 ; 
ma  per  ciò  non  diciamo  che  sia  perfettissima,  perché  esuberante  in  una 
parte  e difettosa  in  un’  altra.  Riteniamo  pur  noi  che  l’ inscrizione  si 
debba  cancellare,  sia  perchè  fosse  stata  presa  ilfegalmcnte , sia  perche 
dopo  la  sua  legittima  costituzione  fosse  cessata  la  ragione  della  medesi- 

(1)  A questo  articolo  corrispondono  esatta-  del  (lod.  albertino;  art.  iU  dsl  motop.  Ipot. 

mento  gli  art.  2054  del  Cod-  ci?*  siciliano  ; toscano  ; art.  351  della  Icg.  ipot.  di  Roma- 

art.  234»  del  Cod.  civ.  parmense,  art.  3278  gna;  art.  2 2M  del  Cod.  civ.  estense. 
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ma.  Ma  ella  non  si  deve  cancellare  sollanlo  quando  fu  fatta  senza  essere 
appoggiali  nè  alla  legge , nè  ad  un  titolo  giudiziale  o convenzionale  : 
perchè  può  accadere  assai  più  di  sovente  che  fosse  stata  presa  senza  un 
credito  valido,  o sopra  una  proprietà  altrui  senza  il  consenso  del  pro- 
prietario. Del  primo  caso  dicemmo  nel  Capo  primo  della  Parie  prima , 
c nel  S XL11I  in  riguardo  allo  prenotazioni  non  giustitlcate.  Del  secondo 
caso  parlammo  specialmente  nei  §§  X1II-XV,  ai  quali  rimandiamo  chi  vuol 
conoscere  i limiti  oltre  i quali  l’ ipoteca  è impossibile. 

L’ inscrizione  dev’  essere  cancellata  se  per  fatti  posteriori  cessa  il  suo 
fondamento  legale;  c per  quali  casi  può  cessare,  ft  ciò  che  abliiam  mo- 
strato nel  Capo  presente.  Se  non  che  la  legge  nostra  ci  soccorre  in 
questo  momento  analittico;  perciocché,  se  il  eredito  ipotecalo  fu  estinto 
per  soddisfazione , il  S 1309  del  Codice  civile  austriaco  ingiunge  al 
creditore  Soddisfatto  di  mettere  in  islato  l’ ipotecante  di  jKitcr  ottenere 
la  cancellazione  dell'  obbligo  dai  pubblici  libri.  La  qual  parola  soddisfa- 
zione comprende  c il  vero  e reale  pagamento,  e qualunque  altra  causa 
di  remissione  o estinzione  del  debiro  o del  pegno:  quale- la  novazione, 
la  compensazione  c simili  fatti,  che  suppongono  annuente  il  ereditare. 
Salisfactio  tam  cos  modos,  quibrts  debi/or  vohmlale  creditorie  dimittilur, 
quam  coiisenstim  de  pignorc  remiltendo  complecliltir:  così  leggiamo  presso 
Donneau  (t);  c Halduin  pur  soggiunse  che  satisfacere  avviene  in  modo 
ut  sii  etiam  vitro  satis  acceptum,  quo  a pignorc  recedatur,  qunnadmo- 
dum  voluit  credilor , licei  non  sii  solatimi  (-2).  E più  elegantemente  con 
queste  parole  di  CJajn,  satisfac.kjie  dicimnr  ci,  cnjus  desiderimi  ini- 
plcmus  (3) , e con  quest’  altre  di  Ulpiano:  satisfactuh  aulem  accipimus 
quemadmodum  roluit  credilor,  licei  non  sii  solatimi  (4).  . 

Se  ii  credito  fu  tolto  per  la  presefìzione,  il  nostro  Codice  civile  al  § 
1499  concede  all’obbligato  di  domandare  che  la  sua  obbligazione, essendo 
inscritta  nei  pubblici  libri,  ne  sia  cancellala,  c clic  sia  dichiaralo' estinto 
il  diritto  che  per  1’ addietro  competeva  all’ altro,  ed  invalidi  i documenti 
intorno  ad  esso  formali. 

Cessa  pure  l’ipoteca -col  cessare  del  dominio  nell’  ipotecante  per  una 
causa  necessaria,  reale  e.  preesistente  alla  medesima,  conte  dissimo  nel 
§ XIV,  e si  risolve  se  costituita  sulla  proprietà  altrui,  e si  deve  can- 
cellare quando  il  proprietario  vero  se  ne  accorge,  per  quello  che  dis- 
simo nella  trattazione  del  S XV.  Cessa  egualmente  l’ ipoteca  se  il  credi- 
tore vi  rinuncia,  come  dissimo  nel  $ LXXXll.-può  dunque  il  debi- 
tore o il  possessore  chiederne  la  cancellazione,  ed  in  ciò  è vigente  l’ar- 
ticolo della  legge  francese  clic  abbiamo  citalo. 


(1)  Doniteli,  de  piffn.  cap.  14.  Hotomao , 
in  Dig.  de  distrae t.  pigrwr. 

(9)  Iialdum,  de  pignor.  cap.  20. 

13)  Lcg  1,  Dig.  qui  satisdar • coyant. 


(4)  Log,  u,  § 3,  Dig.  de  pignor ■ act.  log. 
11,  § 2-3,  coti.  tit.  log.  6,  Dig.  tpufó.  mod- 
pign.  sole,  o Marciano  nella  lcg.  5,  $ ult. 
Dig.  coti.  ti(. 
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9.  Si  può  chiedere  anche  una  cancellazione  parziale,  ma  nel  solo  caso 
che  si  trovasse  estinta  una  parie  del  credilo  ipotecato , c nel  senso  che 
nell’ inscrizione  si  faccia  una  riduzione  corrispondente  nella  somma  del 
credito  inscritto,  non  già  nella  quantità  degli  immobili  ipotecali.  Questo 
e non  altro  possiamo  noi  dire  nel  vigente  reggime  ipotecario:  comunque 
la  cosa  sia  molto  complicata  nel  sistema  francese,  c in  ogni  altro  che 
avesse  tollerato  le  ipoteche  sulla  universalità  dei  beni.  E diffatli  gli 
art.  aioi  . 2162  c 2103  del  Codice  Napoleone  disposero  che  ogni  qual 
volta  le  inscrizioni  prese  da  un  crcdiloro  per  titolo  legale  o giudiziale 
sui  beni  presenti  e futuri  del  debitore,  cadcunno  sopra  più  fondi  olire 
il  bisogno  per  la  cautela  dei  credili , avrà  il  debitore  azione  per  ottenere 
la  riduzione  delle  inscrizioni  medesime,  e perchè  vengano  cancellate  in 
quella  parte  che  eccede  la  conveniente  proporzione.  Sono  considerate 
per  eccedenti  questa  proporzione  le  inscrizioni,  lo  quali  cadono  sopra 
più  fondi , quando  il  valore  di  un  solo  o d’ alcuni  di  essi  supera  più 
d’  un  terzo  in  beni  liberi  l’ importare  del  credito  in  capitale  ed  in  le- 
gittimi acccssorii  (t). 

' Queste  ipoteche  generali  furono  tolte  da  noi,  la  mercé  della  sovrana 
Patente  19  giugno  1820  (2);  però,  siccome  in  questa  medesima  legge  si 
ordinò  che  tutte  le  ipoteche  legali  ereditate  dal  Diritto  romano  e fran- 
cese s’ inscrivessero  c si  specializzassero , non  si  impediva  che.  le  no- 
velle inscrizioni  comprendessero  assai  maggior  numero  di  beni  di  quanto 
importasse  alla  sicurezza  ipotecaria.  Per  la  qual  cosa  nell’ ari.  11  della 
slessa  Patente  troviamo  che  « ai  mariti,  tutori,  curatori,  ed  ai  padri 
legali  amministratori , ed  ai  loro  aventi  causa  è conservalo  a termine 
degli  ari.  36  e 37  del  Regolamento  19  aprile  1800  il  diritto  di  doman- 
dare, dopo  la  scadenza  del  termine  stabilito  altari.  3 (3),  la  riduzione, 
ossia  limitazione  dell’  ipoteca  ad  immobili  sufficienti  a garantire  l’ inte- 
resse delle  mogli , dei  minori  c degli  interdetti,  dirigendo  la  loro  do- 
manda contro  i minori  ed  interdetti  fatti  maggiori  0 sciolti  dàlia  cura- 
tela; cd  in  caso  contrario  contro  i curatori  speciali  da  deputarsi  secondo 
i SS  270  e 271  del  Codice  civile  austriaco,  c contro  le  mogli  od  altri 
interessali;  sulla  quale  domanda,  sia  in  via  di  convenziono,  sia  in  via 
contenziosa  sarà  proceduto  secondo  le  leggi  e norme  voglianti  ».  Questa 
disposizione  è richiamata  nel  successivo  art.  26. 

Nella  legislazione  francese  non  ammcllcasi  questa  riduzione  nell’ipoteca 
convenzionale,  perché  questa  non  potea  essere  che  speciale,  a termine 


(l)  A questi  articoli  corrispondono  gli  art. 
9053,  2050  0 2059  dol  Cod.  cir.  siciliano;  gli 
art,  2206,  2209  0 2211  del  Cod.  cir.  parmen- 
se; gli  art.  2259-2261  dol  Cod.  albertino  ; gli 
art.  290-226,  299  c 230  del  rcg.  lcgisl.  greg.; 
art  151-158  , dol  motapr.  ipot.  toscano,  o 


gli  art.  2210,  2211  0 2213  dol  Cod.  cir.  mode- 
nese. 

(21  Vedi  nel  § XXUt  ntun.  3,  voi.  1,  pag. 
495  0 s«gg.  / 

(5)  Cioè  dopo  il  mese  di  dicembre  1827, 
prorogato  poscia  a tulio  il  giugno  1828:  No- 
tine. gov.  lomb.  c vcn.  90  dicembre  1827. 
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(logli  art.  2129  c 2101  del  Corticc  Napoleone:  massima  adottata  in  quello 
legislazioni  italiane  ohe  vollero  speciali  queste  ipoteche  (1):  come  si  vede 
nell’art.  2055  del  Codice  civile  delle  due  Sicilie;  nel  Codice  alberiino  che 
enumerando. negli  art.  2259-2200  le  specie  delle  ipoteche  riducibili  non 
fa  menzione  delle  convenzionali , c nell’  ari.  228  del  regolamento  ipote- 
cario di  Romagna.  Ma  nel  Ducato  di  Parma  e Piacenza  e in  quello  di 
Modena , ove  i rispettivi  Codici  permisero  clic  l’ ipoteca  convenzionale 
fosse  indeterminata  e generale  (2),  si  dovette  concedere  contro  di  esse 
la  riduzione,  come  per  le  ipoteche  legali  e giudiziali,  eolia  semplice 
differenza  che  1’  eccedenza  tra  il  valore  del  eredito  e il  valore  degli  sta- 
bili fu  misurata  per  le  legali  c le  giudiziali  ad  un  terzo  del  primo  sul 
secondo , e per  le  convenzionali  art  una  metà  (3).  In  Toscana  si  transi- 
gette in  questo  senso  che  per  1’ art.  140  della  ivi  vigente  legge  ipote- 
caria, le  ipoteche  convenzionali  si  riducono  soltanto  quando  appare  che 
il  debito  dopo  l’ inscrizione  fu  estinto  almeno  per  la  metà.  Non  avendo 
noi  alcuna  ipoteca  generale,  non  può  proporsi  questa  specie  di  riduzione. 

È però  necessario  di  ridurre  l’ inscrizione  per  riguardo  alla  somma 
del  credito  ipotecato,  in  quanto  appaja  maggiore  di  ciò  che  è real- 
mente; perciocché  al  credito  fondiario  interessa  egualmente  di  cancel- 
lare un’ipoteca  insussistente  affatto,  che  di  cancellare  parzialmente  un’i- 
poteca riduccndonc  alla  vera  entità  la  passività  apparente.  Quindi,  se  in 
origine  fu  inscritto  un  credito  nel  suo  vero  quantitativo,  c poscia  fu 
pagato  in  parte,  dev’ essere  fatto  un  cenno  corrispondente  nell’iAri- 
zione:  c cosi  fu  difratti  giudicato  dalle  tre  conformi  sentenze  di  prima 
istanza  10  agosto  1849,  dell’  Appello  (lombardo)  1 marzo  1850,  di  terza 
istanza  il  successivo  9 ottobre  (4). 

Epperciò  troviamo  stabilito  nell’  art.  228  del  regolamento  ipotecario 
di  Romagna  che  <■  il  tribunale  potrà  ordinare  la  riduzione  delle  ipoteche 
convenzionali  nel  solo  caso  clic  venisse  estinta  una  parte  del  credilo 
ipotecario  ».  » 

Un  secondo  caso  di  riduzione,  anche  d'  un’  ipoteca  convenzionale,  sa- 
rebbe pur  possibile  nel  nostro  Diritto,  quando  si  trattasse  di  un  credilo 
eventuale  o indeterminalo  nel  titolo  clic  fosse  stato  valutato  eccessiva- 
mente dal  creditore  nelle  note  presentate  per  l’inscrizione:  come  dis- 
simo  nel  S XVII,  num.  2,  citando  gli  art.  2103  c 2104  del  Codice  na- 
poleonico (5).  E la  ragione  di  ciò  è manifesta  nella  identità  di  questo  col 
caso  precedente,  essendoci  sempre  nella  somma  del  credito  inscritto  una 


(1)  Vedi  il  $ XVIII,  num.  4 , ?ol.  4 , pag- 
434,  noia  1. 

(9)  Vedi  nel  luogo  citato,  voi-  4,  pag.  436. 

(3)  Art  3909  o 3319  del  Cod.  civ.  parmen- 
se; art.  3311  c 3914  del  Cod.  civ.  estense. 

(4)  Gazzella  de*  tribunali  di  Milano,  an, 
4,  1831,  num.  34. 


(5)  Ai  quali  articoli  corrispondono  gli  art. 
3057  o 8058  del  Cod.  clf.  siciliano,  art.  3310 
e 3913  del  Cod.  civ.  parmense , art.  3366  o 
3967  del  Cod.  alboriino  ; art.  143  o 397  del 
reg.  ipot.  gregoriano,  art.  159  c 441  del  mo- 
tupr.  ipot.  toscano;  art.  9213  0 99t4  del  Cod. 
civ-  cslenso 
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jvarlc  clic  non  riflette  alcun  vero  eredito,  la  quale  perciò  non  deve  nuo- 
cere alla  suscettività  ipotecaria  del  fondo. 

s.  Chi  può  chiederò  la  cancellazione  o la  riduzione  dell’  ipoteca?  In 
genere  chi  vi  ha  un’  interesse:  quale  il  possessore  del  fondo  ipotecalo, 
per  argomento  dal  S "l 90  del  Codice  civile  che  ammette  a questa  domanda 
quegli  che  ha  proscritto  1’  azione  ipotecaria.  La  può  chiedere  il  debitore 
clic  avesse  alienalo  il  fondo,  perchè  egli  ha  interesse  di  liberarsi  della 
responsabilità  che  gli  pesa  verso  l’ acquirente,  e perchè  il  g 1300  dello 
stesso  Codice  concede  questo  diritto  all’  ipotecante.  Potranno  chiederla 
gli  altri  creditori  ipotecarii?  .Vietino  di  essi  potrebbe  aver  interesso  a far 
scomparire  un’iscrizione  anteriore  per  accreditare  la  propria  ipoteca 
presso  un  cessionario.  Tuttavia  il  loro  rapporto  col  creditore  dall’  ipo- 
teca da  cancellarsi  è troppo  lontano  e mediato:  anzi  come  posteriori  a 
lui  non  avrebbero  alcun  titolo  ili  trarlo  nei  disturbi  d’  un  giudizio;  c 
non  vengono  veramente  secolui  a con  la  Ho  se  non  nel  giudizio  edittale  o 
di  distribuzione  di  prezzo.  E cosi  fu  anche  giudicalo  colle  conformi  sen- 
tenze 18  agosto  1831  di  prima  istanza  e 20  gennajo  1832  dell’  Appello 
lombardo  (1). 


# § LXXXV. 

La  cancellazione  non  procedente  da  reciproco  consenso  si 
deve  chiedere  al  tribunale,  o alla  pretura,  nella  cui  giurisdizione 
si  è fatta  l’ inscrizione,  eccetto  che  tale  inscrizione  sia  stata  fatta 
per  garanzia  d’ una  condanna  eventuale  o indeterminata,  sulla 
esecuzione  o liquidazione  della  quale  verta  giudizio  tra  il  debi- 
tore o il  preteso  creditore,  o essi  debbano  essere  giudicati  in 
un  altro  giudizio;  nel  qual  caso  I’  istanza  per  la  cancellazione 
deve  proporsi  e rimettersi  a quel  giudizio  medesimo.  Cionono- 
stante sarà  eseguita  la  convenziono  fatta  tra  il  creditore  e il  de- 
bitore di  proporre  in  caso  di  contesa  la  domanda  ad  un  tribu- 
nale da  loro  indicato. 

Arg.  dall’  ari.  2IS9  del  Codice  Napoleone  c dagli  ari. 
33.  io  c il  della  Norma  di  giurisdizione.  20  novem- 
bre 18S2. 

r SOMMARIO. 

1.  La  domanda  per  la  cancellazione  ha  un  foro  diverso. 

0)  UauclL  do'  Crtb.  di  Milito  ad-  a.  Ifcj'i,  uut».  5ù 
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2.  Può  essere  proposta  in  via  ili  riconvenzione  contemporaneamente  all’a- 
zione personale  o reale  del  creditore.  Può  essere  accumulala  come  ac- 
cessoria ad  un’  aziono  personale  del  debitore  o possessore. 

3.  Può  essere  proposta  anche  al  foro  reale  ed  al  foro  convenzionale. 

4 . La  cancellaziono  si  deve  concedere  udita  la  parte  contraria,  e soltanto  con- 
tro quel  creditore  che  apparisce  inscritto. 

1.  I cementatori  deH’art.  12139  del  Codice  civile  francese  (1)  asseriscono 
che  il  foro  davanti  cui  si  deve  chiedere  la  cancellazione,  di  regola  ordinaria 
sia  reale.  Siccome  l'iscrizione  affetta  l’immobile,  insognava  Grenier,  così 
ne  partecipa  la  natura  immobiliare , o il  conoscere  di  essa , c della  sua 
cancellazione  dev’essere  di  competenza  del  giudice  reale  (2).  L’azione  per 
la  cancellazione  adunque,  soggiunse  Troplong , è affatto  reale,  c non  ha 
nulla  in  sè  di  personale  (3).  Ma  poco  più  avanti  il  medesimo  si  ricrede 
con  aggiugtiere  che  questa  azione  riunisca  talora  ambedue  quc’caralteri: 
quando  cioè  occorre  di  giudicare  sulla  insussistenza  del  titolo  ipotecario 
prima  di  conoscere  della  cancellazione,  c clic  ella  sia  semplicemente  reale 
quando  per  un  giudizio  anteriore  od  altrimenti  fosse  già  messa  fuor  di 
quislionc  la  insussistenza  del  titolo,  c della  cancellazione  soltanto  si  do- 
vesse decidere  (4). 

Ma  cosa  vuol  egli  conchiuderc  da  ciò  ? Pretenderà  egli  di  comentare 
a dovere  il  suddetto  art.  2159?  Noi  non  crediamo  che  il  possa;  perocché 
ci  sembra  che  queU’arlieolo  nel  concedere  al  debitore  di  chiedere  la  can- 
cellazione presso  il  foro  personale,  implichi  davvero  la  possibilità  che  l’a- 
zione della  cancellazione  si  dovesse  promuovere  davanti  a quel  medesimo 
foro  personale,  presso  il  quale  si  può  trarre  il  debitore  coll’azione  per- 
sonale del  debito,  o con  un’azione  personale  qualunque. 

Ben  è vero  che  talvolta  la  cancellazione  si  può  chiedere  davanti  a quel 
foro  reale,  presso  il  quale  si  può  spiegare  l'azione  ipotecaria,  ma  perciò 
non  diciamo  ohe  il  diritto  c l’azione  della  cancellazione  siano  veramente 
reali.  Ella  si  può  promuovere  presso  al  foro  reale  dell’azione  ipotecaria 
ossia  dell’azione  che  sarebbe  spettata  al  creditore  se  non  fosse  stalo  sod- 
disfatto; ma  ella  stessa  non  è un’  azione  reale  : ella  è una  azione  diretta 
alla  persona , perchè  presti  un  fatto , perché  presti  il  consenso  alla  can- 
cellazione. Noi  non  possiamo  concedere  ai  preopinanti  clic  ci  sia  alcun 
nesso  logico  tra  l’dTclto  dell’inscrizione  che  è di  partorire  il  diritto  e ra- 
zione reale  dcll’ipolcca,  c il  diritto  del  possessore  ad  ottenere  la  cancel- 
lazione ; perchè  se  l’ipoteca  attribuisce  un  diritto  reale  finché  ella  sussi- 
ste , non  può  produrre  un  simile  effello  quando  è estinta  pel  pagamento 
o per  altra  causa.  11  creditore  ha  certamente  diritto  alla  cancellazione,  ma 
questo  diritto  è personale,  ha  per  oggetto  la  persona.  Il  diritto  o l’azione 


li)  Al  qnalo  corrispondono  esaltamento 
1* ari.  axo,  God.  ciV.  siciliano,  rari.  2347, 
Cod.  ci»,  parmense  ; I*  ari.  2283,  God.  albcr- 
tioo,  l' art.  253  del  rcg.  ipot.  gregoriano,  gli 


art.  2248  c 3219  do)  God.  civ.  estense 
(2)  Grenier  httpolh.  num.  9V 
15)  Troplong,  det  prie  cL  Ayp.  num  732. 
. li)  ld.  Ibid. 
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reale  suppongono  un’immediato  rapporto  con  una  cosa  sine  rispedii  ad 
quamlibet  personam  ; il  diritto  c 1'  azione  personale  hanno  per  oggetto 
ultimo  l'utilità  delle  cose,  ma  sono  in  rapporto  immediato  eolia  persona. 
L’azione  per  la  cancellazione,  come  l’azione  pignoralizia  diretta  è perso- 
nale (1)  : non  perchè  l’una  è l’altra  sieno  identiche,  ma  perchè  ambedue 
hanno  quasi  le  stesse  limitazioni  inerenti  alle  azioni  personali.  Nella  pi- 
gnoralizia diretta  il  debitore  come  proprietario  del  pegno  potrebbe  ri- 
vendicare la  cosa  sua  dopo  pagato  il  debito;  ma  da  tempo  antico  gli  fu 
diniegalo  di  procedere  contro  i terzi  che  avessero  acquistalo  il  pegno  dal 
creditore  , il  quale  appunto  per  il  contratto  di  pegno  uvea  la  facoltà  di 
vendere  la  cosa  impegnata  (2).  Nell’azione  per  la  cancellazione  si  domanda 
pure  un  fatto,  una  specie  di  restituzione  in  intero  verso  il  contratto  d’i- 
poteca che  fu  disciolto.  11  possessore  non  domanda  ad  altri  il  fondo  che 
possiede,  non  esercita  alcun  diritto  reale;  ma  solo  chiede  che  il  creditore , 
o in  suo  difetto  il  giudice  acconsenta  alla  cancellazione. 

Dobbiamo  però  a scanso  d’ equivoci  avvertire  che  il  conoscere  della 
cancellazione  non  costituisce  un’ordinaria  azione  creditoria  e personale  : 
ma  che  ella  può  essere  presentata  o al  foro  personale,  o al  foro  reale  se- 
condo le  diverse  circostanze.  Ella  può  in  qualche  caso  prendere  la  forma 
della  riconvenzione,  come  se  p.  cs.  durante  il  giudizio  dell’  azione  credi- 
toria o dell’azione  reale  ipotecaria,  il  debitore  o il  possessore  riconve- 
nissero l’attore  per  la  cancellazione.  Può  in  secondo  luogo  avvenire  che 
la  domanda  della  cancellazione  sia  accessoria  a qualche  altra  domanda: 
come  se  il  debitore  convenisse  il  creditore  al  foro  del  suo  domicilio 
per  la  nullità  del  credilo  o del  titolo  ipotecario,  per  errore,  dolo,  o non 
numerata  pecunia.  Può  anche  essere  proposta  da  sè  sola,  ed  allora  è ve- 
ramente disputabile  se  si  possa  presentare  piuttosto  al  foro  reale  clic  al 
personale. 

».  La  domanda  della  cancellazione  può  essere  proposta  in  forma  di 
rieonvenzione,  secondo  la  regola  generale  esibitaci  nel  $ !>2  del  Regola- 
mento giudiziario:  » Il  reo  convenuto  che  crederà  avere  diritto  di  ricon- 
venire l’ attore,  potrà  proporre  la  riconvenzione  innanzi  al  medesimo 
giudice,  presso  il  quale  sarà  stato  convenuto , ed  avrà  tale  facoltà  tinche 
sarà  emanala  la  sentenza  definitiva  sulla  petizione  dell'attore.»  Se  la  do- 
manda della  cancellazione  fosse  esclusivamente  reale  non  potrebbe  il  de- 
bitore, convenuto  coll’  azione  creditoria  al  foro  personale,  riconvenire  per 
quell’ oggetto  il  creditore,  ostandovi  il  seguente  § S3  dello  stesso  Rego- 
lamento, e il  S 33  della  nuovissima  Norma  di  giurisdizione.  Ma  per  ciò 
che  dicemmo  testò  non  può  essere  reale  una  domanda  d’  un  fatto  per- 

(l)  Degli  Stona,  dir.  di  pegno,  cap.  XIV,  lin.  de  p ignor,  lib.  $,  tiu  1,  quai.  37,  n.  i, 

§ (&,  pag.  426  osogg.  Gerard.  Noodl,  observ.  lib.  1 , cap.  VII.  Vedi 

(3)  Log.  ult.  Cod.tie  distraci,  pignor.  Nega*  i §$  067,  456  c 469  del  Cod.  cir.  ausi, 
zani.  de  p ignor-  par.  6.  m.  2,  n.49.  M.  Mcr- 
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sortale,  della  prestazione  del  consenso  del  creditore  alla  cancellazione: 
non  può  dirsi  reale,  o almeno  può  essere  oggetto  di  riconvenzione  se- 
condo le  stesse  leggi  che  citiamo,  come  domanda  che  è ctmtmsa  all’og- 
getto  dell’azione  creditoria  personale:  come  connessa  ed  accessoria  al  de- 
bito è l’ ipoteca.  In  questo  senso  collima  il  succitato  art.  2159  del 
Codice  Napoleone  colle  parole  : >>  Se  l’ inscrizione  sia  stata  fatta  per  ga- 
ranzia di  nna  condanna  eventuale  o indeterminata,  sulla  esecuzione  u 
liquidazione  della  quale  verta  giudizio  tra  il  debitore  e il  preteso  creL 
ditore  , . . . l’ istanza  per  la  cancellazione  deve  proporsi  o rimettersi  a 
questo  tribunale  (ove  verte  quel  giudizio.)  » Ben  è vero  che  questa  di- 
posizione è alquanto  parziale;  ma  non  conta,  perchè  non  si  vede  qual  sia 
la  ragione  speciale  di  restringerla  alla  ventilazione  di  erettili  condizionali 
e indeterminali;  c d'altronde  gli  stessi  comentatori  francesi  non  esitano 
a generalizzarla  a qualunque  specie  di  crediti,  la  cui  cognizione  sia  pen- 
dente o possa  essere  portata  dappoi  dinnanzi  al  foro  (tersonale  (1).  E 
Troplong  soggiunge  che  sebbene  Tari.  2159  non  parli  che  delle  d illiceità 
sopravvenute  nei  giudizii  di  condanna,  mi  sembra  però  certo  che  la  ra- 
gione del  decidere  sia  la  medesima  anche  quando  si  tratta  d’ipoteche  c di 
credili  non  menzionati  in  quell’  articolo,  e che  la  domanda  di  cancella- 
zione non  è talmente  di  competenza  reale,  che  non  si  debba  rimandare 
la  domanda  al  giudice  che  fu  dapprima  interpellato  per  la  nullità  della 
convenzione  (creditoria  od  ipotecaria):  come  risulta  da  decreti  della  corte 
di  cassazione  (2). 

l’uò  in  secondo  luogo  avvenire  che  la  domanda  per  la  cancellazione  sia 
accessoria  a qualche  altra  domanda.  Quindi  disse  Foramiti  (3),  c prima 
di  lui  Grenier  (4)  e Troplong  (S),  che  talvolta  per  la  connessione  della 
causa  questa  domanda  può  non  promuoversi  al  toro  reale.  Un  debitore 
volle  pagare  il  credilo  ipotecalo  di  trenta  mila  lire  venete  facendone  il 
deposito  giudiziale,  per  metà  in  danaro,  per  1’  altra  metà  in  viglielli  del 
tesoro;  indi  ehiese  al  foro  reale  contro  il  creditore  che  fosse  dapprima 
dichiarato  estinto  il  credito  in  conseguenza  del  praticato  deposito,  e dap- 
poi che  fosse  tenuto  il  creditore  a far  cancellare  entro  quattordici  giorni 
l’ inscrizione  ipotecaria  relativa  a quel  credito,  e in  difetto  che  fosse  auto- 
rizzalo l’ attore  a farla  cancellare  egli  stesso  in  virtù  della  sentenza.  11 
convenuto  creditore  volle  declinare  dal  foro  rcalo  al  personale  del  pro- 
prio domicilio.  La  prima  istanza  non  accondiscese  a quest’ eccezione;  ma 
le  diede  ragione  l’Appello  veneto,  il  quale  col  decreto  1 ottobre  1850  de- 
cise che  1’  oggetto  precipuo  delia  petizione  versante  sulla  giustificazione 
del  pagamento  giudiziale  non  era  di  competenza  reale.  E didatti  era  una 


<i)  Grenier,  hypoth , num.  94.  Troplong  , 
da  prie • et  hyp.  uom.  *742. 

(2)  Troplong,  dee  priv.  et  hyp.  n.  *745  , 
bis.  Grenier,  hypoth,  muli.  94.  l’ersil,  sub 
art.  2159,  n.  5 c 6.  Regime  hyp. 


(5)  Forami! i,  Enciclop.  leg.  V.  ipoteca, 
toro.  3,  pag.  1*76,  voi.  2. 

(4)  Grenier,  htjpot.  num.  94. 

(3)  Troploog,  dee  priv.  et  hyp.  num.  13 2. 
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(juistionc  ili  diritto  peculiare  affatto  alle  parti  senza  riguardo  a realità 
alcuna;  quindi  non  è meraviglia  se  la  terza  istanza  coll’ aulica  decisione 
18  novembre  ISSO  avesse  confermalo  l’appellatorio  decreto  (t).  Un  si- 
mile caso  era  stalo  proposto,  c fu  deciso  in  contrario  dalla  Corte  d’  ap- 
pello di  Parigi  il  9 marzo  1813,  secondo  riferisce  Troplong  (2).  Però 
troviamo  in  Sirey  due  altri  giudicati  francesi,  perfettamente  conformi  al 
nostro  assunto;  perchè  la  Corte  di  cassazione  nell’uno  col  decreto  29 
brumale  anno  13,  nell’altro  col  decreto  s maggio  1812,  decise  che  la  do- 
manda di  cancellazione  si  debba  reputare  come  accessoria  a quella  della 
nullità  del  credito  o del  titolo  ipotecario,  e quindi  debba  promuoversi 
piuttosto  al  foro  personale  del  convenuto,  che  non  al  foro  reale  (3). 

a.  Se  noi  concedessimo  che  la  domanda  della  cancellazione  costituisce 
un’  azione  reale,  non  polrcssimo  conciliare  la  legge  nel  luogo  ove  tollera 
che  sia  proposta  al  foro  personale  coll’altra  legge  del  S *7  della  nuova 
Norma  di  giurisdizione,  arrecata  dalla  sovrana  Patente  20  novembre  1832, 
ove  dieesi  che  gli  affari  clic  sono  esclusivamente  assegnali  al  foro  reale  o ad 
un  foro  causale,  non  possono  portarsi  avanti  ad  un  giudizio  di  specie  diversa, 
c non  può  scegliersi  un  foro  causale  speciale  per  un  affare  ordinario  di  di- 
ritto, nè  pattuirsi  che  affari  spettanti  ad  una  pretura  vengano  trattati  innanzi 
ad  un  tribunale  provinciale. 

Però  so  quella  domanda  non  costituisce  un’azione  reale,  può  tuttavia 
essere  presentala  al  foro  reale,  per  quella  medesima  ragione  per  cui  vid- 
dimo  nel  S XXXII  potersi  la  domanda  della  prenotazione  indirizzarsi  al 
giudice  reale,  comunque  essa  non  implicasse  un  diritto  e un’azione  reale 
prima  di  ottenere  l’ ipoteca.  Bona  immobilia  regtmlur  lege  loci:  la  li- 
bertà della  proprietà  fondiaria  dev’essere  parimenti  tutelata  dal  giudice 
reale. 

Questa  si  può  dire  la  regola  generale  di  ogni  competenza.  Vuole  il 
creditore  costringere  la  libertà  personale  del  debitore?  vadi  al  giudice 
destinato  nel  luogo  ove  abita  costui.  Vuole  egli  venire  sul  fondo?  nc 
chiegga  l’autorizzazione  dal  giudice  reale.  La  libertà  della  persona  o del 
dominio  è sotto  la  protezione  del  giudice  rispettivo.  Cosi  per  lo  contra- 
rio; vuole  il  debitore  liberarsi  da  un  millantatore?  lo  provochi  al  giudice 
dinnanzi  al  quale  il  credilo  millantato  avria  dovuto  essere  chiesto;  § 31 
delta  nuova  Norma  di  giurisdizione.  11  possessore,  che  pretende  libero  il 
suo  fondo  da  un’ipoteca,  può  dunque  praticamente  liberamelo  affatto 
invocando  l’ assistenza  del  giudice  reale.  In  questo  senso  accettiamo  la 
dispositiva  dell’ art.  2189  del  Codice  Napoleone  ; e in  questo  senso  si  po- 
trebbero spiegare  i seguenti  giudicali. 

Una  pretura  con  decreto  20  luglio  1S’J2,  confermato  dall’aulica  doci- 
li) Camita  <lo'  tribunali  di  Milano  an.  1,  (5)  Siroy,  /«riaprili  tom  1,  par.  a,  pai;- 

ISSI,  num.  S»  M»l.  tom  13,  par.  1,  pa«  -PII 

13)  Troplonp.  ttct  prfo  e thyp- , num,  133. 
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sionc  23  scUombvc  dello  stesso  anno,  concesse  una  cancellazione  come 
foro  reale,  malgrado  che  il  reo  convenuto  avesse  opposta  la  declinaloria* 
c I’  Appello  lombardo  nel  decreto  10  agosto  1832  avesse,  osservato  che 
la  domanda  dell’ attore  per  la  cancellazione  verteva  sopra  un  fatto  personale, 
da  riconoscersi  al  foro  personale  (1).  Così  la  Pretura  urbana  di  Brescia 
col  decreto  4 aprile  1831,  e lo  stesso  Appello  lombardo  col  decreto  i 
giugno  successivo  aveano  prima  d’  allora  deciso  che,  quantunque  la  pre- 
tura urbana  sia  competente  per  conoscere  delle  controversie  fra  locatore 
e conduttore,  non  lo  sia  del  pari  per  giudicare  della  cancellazione 
d’  un’  inscrizione  presa  per  la  manutenzione  d’ un  contralto  di  locazione 
di  stabili,  quando  il  creditore  avesse  decimato  al  foro  reale . presso  il 
quale  dovea  realizzare  la  sua  azione  ipotecaria  (2). 

È però  notevole  il  seguente  giudicato,  il  tribunale  civile  di  Milano 
col  decreto  7 maggio  1832  confermato  dalla  suprema  Corte  di  giustizia 
con  decisione  21  ottobre  successivo,  si  disse  competente  a concedere  la 
cancellazione,  perchè  egli  avea  decisa  l’ insussistenza  det  eredito,  pel 
quale  la  pretura  di  Busto  Arsizio  avea  concessa  la  prenotazione;  salvo, 
agglungevasi , clic  per  1’  esecuzione  del  decreto  concedente  la  cancella- 
zione fosse  requisita  quella  pretura  (3).  Ma  con  quest’  emendamento  si 
riconobbe  piuttosto  che  la  cancellazione  non  potesse  essere  concessa 
validamente  che  dal  giudice  reale:  come  veramente  dovea  decidersi  nel 
caso  proposto;  perclic,  concessa  avendo  il  giudice  reale  la  prenotazione , 
dovea  pure  essere  lolla  dal  medesimo,  siccome  vedemmo  nei  Sg  XLIII 
c XLIV  avvenire  nel  caso  che  la  prenotazione  fosse  stata  tolta,  perchè 
chi  la  impetrò  non  giusliOcoIla  in  tempo  debito. 

Dissimo  coll1  art.  2130  del  Codice  Napoleone  che  il  foro  competente 
per  la  cancellazione  può  essere  diverso  per  apposita  convenzione  (<•).  E 
di  vero  anello  pel  S <7  deila  nuovissima  Norma  di  giurisdizione , **  è 
libero  alle  parli  di  assoggettarsi  mediante  espressa  convenzione  ad  un 
giudizio  diverso  dal  competente  ».  E siccome  riteniamo  che  la  domanda 
di  cancellazione  non  è punto  reale  di  sua  natura,  cosi  potrebbero  le 
(>arti  scegliere  anche  un  foro  personale. 


4.  Nel  caso  che  da  una  graduatoria  c da  un  riparto  risultasse  infruttuosa 
in  lutto  o in  parte  un’ipoteca  inscritta,  la  cancellazione  ola  riduzione  do- 
vrà ella  essere  decretata  dopo  sentile  le  parli  che  vi  avessero  un' interesso 
in  contrario?  Il  tribunale  di  Vicenza  con  decreto  13  aprile  1834,  c l’Ap- 
pello veneto  col  conforme  decreto  del  giorno  28  dello  stesso  mese  cre- 
dettero opportuno  che  si  sentissero  (3). 


(1)  Gazzella  do’lrib.  di  Milano,  an.  1S32, 
nera-  97. 

(2)  Gazzella  do’lrib.  di  Milano , an.  2, 
4852,  num.  \.  Giorn.  di  giurisprud.  prat.  di 
Venezia,  an.  5,  1852.  num.  4. 

VOL.  11 


(3)  Gazzctli  «Ic  lribun.  di  Milauo  an,  3, 
1835,  num.  5. 

(4)  Grcnicr,  hyp.  num.  91.  Troplong,  da 
priv.  et  hyp • num.  733  o 743. 

(5)  Giornale  di  giurispr.  pralìc,  di  Venezia, 
an.  8,  1855,  num  24  c 23. 
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Cerio  ò che  negli  altri  casi  la  cancellazione  deve  domandarsi  e con- 
cedersi in  confronto  delle  persone  elio  v’avessero  un  interesse  contrario, 
cioè  contro  i creditori  inscritti,  per  la  massima  generale  d’ ogni  proce- 
dura, consecrata  nel  S <90  del  Regolamento  giudiziario,  che  « tutte  le  or- 
dinazioni che  dal  giudice  emanano  tanto  nel  corso  della  causa,  come  ne- 
gli atti  esecutivi,  deve  egli  farle  intimare  tanto  alla  parte  dalla  cui  istanza 
derivano,  come  ancora  alla  parte  contraria.  » Nel  seguente  § 491  è sog- 
giunto: » Il  primo  decreto  che  emanerà  dopo  mossa  la  lite,  si  dovrà 
sempre  far  tenere  al  reo  convenuto,  mediante  consegna  nelle  proprie  di 
lui  mani,  ma  dei  susseguenti  basterà  che  segua  l’ intimazione  mediante 
la  consegna  in  mano  dei  domestici  del  medesimo.  » In  questo  come  nei 
seguenti  SS  è stabilito  che  l’ intimazione  del  decreto  che  cita  la  parte  con- 
venuta in  giudizio  dev’  essere  fatta  al  personale  suo  domicilio.  Varrà  dun- 
que questa  legge  anche  nel  caso  proposto  del  giudizio  per  la  cancella- 
zione ipotecaria. 

Ma  ncll’arl.  2196  del  Codice  Napoleone  crasi  stabilito:»  Le  azioni,  alle 
quali  le  inscrizioni  possono  far  luogo  contro  i creditori,  saranno  promosse 
aranti  il  tribunale  competente,  con  citazione  loro  fatta  personalmente,  o 
all'ultimo  loro  domicilio  eletto  sul  registro ; e ciò  si  osserverà,  non  ostante 
la  morte  tanto  dei  creditòri,  che  di  quelli,  presso  dei  quali  avranno  eletto 
il  domicilio  (l).  ” 

Arguiscono  Troplong  (2)  e Chiesi  (3)  che  questa  legge  riguardi  pure  il 
caso  che  si  richiede  in  giudizio  la  cancellazione.  Ma  per  il  sopracitalo 
Regolamento  giudiziario  crediamo  che  non  sia  ella  attendibile  da  noi. 

A questo  giudizio  si  dovrà  premettere  l’esperimento  di  conciliazione? 
Grenier  (4)  c Troplong  (5)  non  lo  dicono  necessario.  F,  non  lo  crediamo 
neppur  noi  per  la  stessa  ragione  addotta  da  essi , e fondata  nel  S 13 
della  Notificazione  2 marzo  1824  del  Governo  lombardo,  la  quale  esentua 
dalla  previa  conciliazione  ove  si  tratti  d’  una  urgente  provvisionale  mi- 
sura , come  per  alimenti,  sequestrazioni,  c simili.  Che  anzi  nel  successivo 
S 14  la  stessa  legge  esentua  da  questi  pratica  tutte  le  petizioni  provo- 
catorie: e certo  una  grande  analogia  esiste  tra  queste  c la  petizione  per  la 
cancellazione. 

Fu  pure  giudicato  che  la  cancellazione  si  chiede  validamente  in 
confronto  della  persona,  alla  quale  appartiene  l’inscrizione  sui  registri  ipo- 
tecarii, non  avuto  riguardo  ad  alcun  cessionario,  del  cui  diritto  non  ap- 
parisce menzione  in  margine  all’inscrizione  stessa:  sentenza  rejeltiva  di 


(t)  A questo  articolo  corrispondono  esat- 
tamente l’art.  9050  del  Codice  civile  sicilia- 
no, art-  95  del  motuproprio  ipotecario  toscano- 
L’ art.  2358  del  Codice  albcrtino  aggiunge  che 
nel  caso  di  cancellazione  o di  riduzione*  il 
creditore  dovrà  essere  citalo  personalmente 
a)  domicilio  reale  nella  forma  ordinaria.  Cosi 
deve  ritenersi  pei  Codici  parmense  cd  esten- 


se, e per  la  legge  ipotecaria  di  Romagna, 
rhe  omisero  l'articolo  francese  : Chiesi,  tisi. 
ipOt.  mini.  10J3. 

(2)  Troplong,  dei  priv - et  hyp • num,  "31. 

(3)  Chiosi,  sii.  ipol.  num-  teli- 
li) (ìrnnier,  hypat.  num. 

(5)  Troplong,  < Ics  prie • et  hypoth.  num. 
7tt  bis. 
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prima  istanza  28  maggio  1846  , riformata  dall’  Appello  con  sentenza  24 
marzo  1847,  e dalla  terza  istanza  con  decisione  del  successivo  27soltcm- 
Iwe  (i). 


LXXXVI, 

Per  ottenero  la  cancellazione  chi  la  richiede  deve  deporre 
all’ufficio  del  Conservatore  una  copia  autentica  dell’  atto  conte- 
nente il  consenso,  o della  sentenza  pronunciata  in  ultima  istanza 
o passata  in  giudicato. 

Arg.  dagli  ari.  21S7  e 21S8  del  Codice  Napoleone,  e dagli 
art.  74,  78  e 70  del  Regolamento  10  aprile  1806. 

. SOMMARIO. 

I 

1.  Il  conservatore  dell’  inscrizione  la  può  cancellare,  ove  gli  consti  della  re- 
lativa autorizzazione  volontaria  o giudiziaria. 

*.  L’ autorizzazione  dev'  essere  in  forma  autentica.  Del  titolo  convenzionale, 
che  può  essere  unilaterale,  condizionato  o per  mandato. 

3.  Del  titolo  giudiziale:  dev'essere  passato  in  cosa  giudicata. 

4.  Se  fu  annullata  la  sentenza  per  la  quale  si  praticò  la  cancellazione, 
l’ ipoteca  non  rivivo  se  non  alla  data  d’  una  nuova  inscrizione. 

5.  A chi  spettino  le  spese  della  cancellazione  e della  riduzione. 

t.  La  cancellazione  deve  praticarsi  dal  Conservatore  dell’  inscrizione. 
Ma  nell'atto  del  prestarsi  devo  colla  più  scrupolosa  attenzione  sopravo- 
dere  che  non  arrechi  pregiudizio  ad  alcuno;  avvegnaché  la  cancellazione 
importi  la  perdita  del  diritto  reale,  o almeno  della  prelazione  originaria 
dell’inscrizione,  nel  caso  che  il  creditore  venuto  a cognizione  del  fatto 
volesse  rimediarvi  con  una  nuova  inscrizione.  Per  rimuovere  questo  pe- 
ricolo, il  Conservatore  deve  farsi  esibire  il  titolo  sufficiente  per  questa 
pratica:  deve  cioè  richiedere  a quegli  che  domanda  la  cancellazione  che 
provi  la  causa  legale  della  sua  richiesta.  La  qual  causa  consiste,  come 
dissimo  nei  precedenti  SS,  o nel  consenso  delle  persone  alle  quali  appar- 
tiene attivamente  l’inscrizione,  secondo  che  appare  da  essa  o da’ suoi 
annoiamenti  marginali,  o nell’autorità  giudiziaria  debitamente  accertata. 
Con  questo  però  non  vogliam  dire  ‘che  il  Conservatore  debba  insliluire 
una  formale  ricerca  sulla  natura  intrinseca  del  titolo  per  la  cancellazio- 
ne. Egli  non  deve  occuparsi  delle  quistioni  di  diritto,  alle  quali  possono 
dar  luogo  le  cancellazioni,  o rifiutarsi  sotto  pretesto  del  possibile  pre- 
giudizio dei  terzi , i diritti  dei  quali  non  appajouo  punto  nell’  inscrizione 

(I)  Gioro.  di  giurjsprud.  prat.  di  Ycnciia,  an-  9,  184",  num.  23. 
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ila  cancellarsi;  egli  non  deve  curarsi  d’altro  che  di  constatare  la  volontà 
delle  parti,  o l’autorità  del  giudice:  constatala,  deve  ubbidirvi  (1).  Ma 
come  accertare  queste  cause?  non  per  altro  che  osservando  l'autenticità, 
o il  valore  definitivo  dell’  atto  che  le  contiene,  e che  il  consenso  o l’au- 
torità giudiziale  valgano  contro  tutte  le  persone  attivamente  inscritte  (2). 
Questa  massima  ha  bisogno  di  spiegazione. 


*.  Il  Regolamento  ipotecario  19  aprile  1800  nell’ art.  77  dispone: 
» Nel  caso  di  cancellamento  o di  riduzione  tanto  per  consenso,  come  per 
effetto  di  un  giudicato,  coloro  che  lo  domandano  depongono  all’ ufficio 
del  conservatoro  copia  dell’atto  autentico  contenente  il  consenso,  o l’au- 
torizzazione succennata,  o copia  della  sentenza  munita  di  un  certificato 
della  cancelleria  del  tribunale,  cho  la  detta  sentenza  sia  passata  in  giudi- 
cato. » E nell’ art.  79  è soggiunto:  >■  Chi  domanda  la  cancellazione  ola 
riduzione  di  una  inscrizione  deve  presentare  al  conservatore  unitamente 
alla  domanda  1’  atto  o l’ estratto  autentico  del  consenso  o della  sentenza, 
col  certificato  relativo  alla  medesima,  i quali  si  ritengono  in  uffizio , in 
filza  separata  e numerata.  » Simili  sono  le  disposizioni  contenute  negli 
articoli  21S7  e 21S8  del  Codice  Napoleone  (3);  e il  ministro  della  giusti- 
zia del  cessato  regno  d’Italia  colla  nota  14  dicembre  1807  rcscrivea  al 
regio  procuratore  generale  di  Vicenza  che  la  disposizione  di  questi  arti- 
coli del  Codice  napoleonico  e troppo  letterale,  perchè  si  possa  esitare  a 
ritenere  essere  sempre  necessaria  la  presentazione  della  copia  dell'  atto 
autentico  di  consenso  delle  parli  interessate,  per  autorizzare  il  conser- 
vatore a prestarsi  a cancellare  o ridurre  un’  ipoteca  (4). 

Nel  § XXI  (ultimo  del  Capo  secondo  della  Parte  prima)  abbiamo  ve- 
duto cosa  si  debba  intendere  per  forma  autentica  d’  un  documento  pre- 
sentabile all’ufficio  della  conservazione  ipotecaria:  c ciò  che  ivi  accen- 
nammo nell’interesse  della  inscrizione  da  prendersi,  vale  pur  qui  per  la 
cancellazione. 

Il  ministro  di  giustizia  del  cessato  regno  d’ Italia  coi  dispacci  7 feb- 
braio 1811  (8)  e 14  agosto  1813  (C)  rcscrivea  al  conservatore  di  Milano 
che  » la  domanda  di  cancellamento  di  un’  iscrizione  fatta  da  chi  ha  ri- 
chiesta l’inscrizione  stessa,  mediante  un  atto  autentico,  deve  considerarsi 
quanto  all’essenza  come  un  atto  di  consenso.  Il  Conservatore  potrà  quindi 


(1)  Grcnier,  hypoth.  nani*  320,  o $3$,  Tro- 
plong,  de»  priv.  et  hyp.  num.  141 , For&mili, 
Bacie  top.  legale ■ V.  inscrizione  ipotecaria, 
ver*.  cancellazione,  voi.  3.  pag.  11$,  Malici, 
ai  g 411,  Coti.  civ.  ausi,  appond-  1,  sub  art. 
2157,  num.  10. 

(2)  Grcnier,  hypoth.  ntim  59$,  Troplong, 
loc.  citato.  Foramiti,  loc.  citalo, 

(5)  Ai  quali  corrispondono  gli  art.  2051  c 
2052  del  Cod.  civ.  siciliano;  art.  2215  o 22-16 
«lei  Cod.  civ.  parmense;  art.  2371.  2277  c 


2281;  del  Cod.  albortino;  art.  222,  923  , 933, 
234  e 237  del  regol»  ipot.  gregoriano,  ari. 
137,  138,  14$  o 1 18  del  motupr.  ipot.  toscano; 
art.  22-16  o 2247  del  Cod-  civ-  estense. 

(4)  Vorda,  Raccolta,  pag.  79- 

(5)  Esaminato  nella  nota  originalo  8 feb- 
braio 1811  del  regio  Procuratore  gcn.  al  Coo- 
scrvalorc  milanese,  nell'  archivio  d'  officio  di 
quest’  ultimo. 

(6)  Esaminalo  nullo  stesso  modo  nulla  nota 
18  agosto  ISIS  dello  stesso  regio  Procuratore 
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in  vista  (lolla  medesima  procedere  alla  cancellazione  in  tutto  od  in  parto 
a norma  della  richiesta,  salvi  i casi  contemplali  negli  art.  7S  c 70  del 
Regolamento  (19  aprile  1800).  Quanto  poi  agli  alti  di  consenso  delle  au- 
torità pubbliche,  deggiono  parimenti  constare  da  un  alto  autentico,  giac- 
ché T art.  2108  del  Codice  (italico)  non  fa  alcuna  distinzione  tra  que- 
ste c i privali  (ì).  E soggiugevasi:  » se  per  1’  art  2127  (dello  slesso 
Codice)  l’ ipoteca  convenzionale  non  può  costituirsi  che  mediante  atto 
notarile,  non  np  viene  perciò  che  la  cancellazione  debba  aver  luogo  in- 
differentemente sopra  un  allo  notarile.  L’art.  2108  del  Codice,  nel  richie- 
dere per  la  cancellazione  dell’  ipoteca  l’ atto  autentico,  non  si  è richia- 
mato all’  art.  2127  ; dunque  l' autenticità  dell’  atto  (acconsentilo  dal  De- 
manio) per  la  cancellazione,  deve  desumersi  dai  principii  generali,  e in- 
corre quindi  nella  disposizione  dell’art.  1317,  la  quale  per  atto  autentico 
definisce  quello  che  è sialo  ricevuto  da  pubblici  officiali  autorizzati  ad 
attribuirgli  la  pubblica  fede.  Ora  la  lettera  d’  ufficio,  che  la  direzione 
generale  del  Demanio  dirige  al  Conservatore  delle  ipoteche  chiedendo 
la  cancellazione,  non  può  dubitarsi  che  sia  un  atto  autentico  sufficiente 
ad  operare  la  cancellazione  medesima  : tale  essendo  anche  la  pratica  se- 
guila nell’impero  francese,  come  ne  consta  dalla  Circolare  della  Regie 
del  13  ventoso  anno  8 (2)  ». 

Quanto  al  primo  degli  argomenti  cui  alludono  questi  Dispacci , cioè 
alla  forma  della  concessione  d’ un  privato  per  la  cancellazione , abbiamo 
anche  la  Circolare  30  gennajo  1818  della  direziono  generale  del  Dema- 
nio veneto,  che  nelt’art.  1 prescrive  al  Conservatore , quando  ò richiesto 
di  cancellare  un’  iscrizione  col  fondamento  di  un  titolo  puramente  pri- 
valo, di  dar  corso  all’  istanza  ogni  qualvolta  le  firme  siano  state  rico- 
nosciute per  mano  di  pubblico  notaio. 

Varrà  il  consenso  alla  cancellazione  espresso  dal  creditore  in  un  allo 
unilaterale,  cioè  senza  la  scritta  accettazione  del  debitore?  Con  Trop- 
long  (3)  non  dubitiamo  d’ affermarlo,  perchè  questo  atto  implica  vera- 
mente una  rinuncia  estintiva  dell'  ipoteca. 

Si  potrebbe  acconsentire  alla  cancellazione  anche  per  mandatario  ; ma 
nell’  atto  d’ assenso  dovrebbesi  allegare  il  mandato  in  forma  autentica  (4) 
per  la  stessa  ragione,  anzi  per  una  più  forte  di  quella  che  abbiamo  con- 
siderata nel  S XXf , num  o , perchè  nulla  saria  di  più  tacilo  che  di  can- 
cellare qualsiasi  ipoteca  colla  supposiziono  di  un  falso  mandato.  Deve  dun- 
que essere  autentico  tanto  l’alto  d’assenso  del  procuratore,  che  il  mandato 
del  creditore.  II  Conservatore  deve  esaminare  il  titolo  della  cancellazione; 
e dovria  rifiutarvisl , se  vi  scoprisse  che  l’ assenso  del  creditore  fosse 
coudizionato  a qualche  evento  elle  non  gli  apparisse  essersi  verificato. 
Laonde  il  Codice  alberiino  prudentemente  stabili  nell’  art.  2270  che  « se 

(1)  S tuid-  nota  7 fobbr.  1911.  (J)  Dosi  fu  piti  volto  giudicato  in  Francia, 

(£)  Stiliti,  nula  14  agosto  1813.  come  attcsta  Troplong,  des  prie . et  hyp- 

(3)  Troploog,  des  priv-  et  hyp.  i».  738.  num.  741,  in  noli*. 
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I’  atlo  portante  il  consenso  alla  cancellazione  contiene  la  condizione  di 
un’altra  ipoteca  (1)  o dell’impiego  del  danaro,  la  cancellazione  non  avrà 
luogo , se  non  si  farà  constare  al  conservatore  di  avere  adempiuto  alle 
condizioni  ».  E nell’ art.  8270  aggiunse,  che  “ l’art.  2278  sarà  applica- 
bile al  caso  di  cancellazione  forzata,  se  la  sentenza  od  ordinanza  contenga 
qualche  condizione  della  stessa  natura  ». 

Dovrà  pure  il  Conservatore  esaminare  le  attribuzioni  del  mandato  esi- 
bito sotto  forma  autentica,  c dovrà  rifiutarsi  nel  caso  che  non  apparisse 
abilitalo  specialmente  il  mandatario  a questo  ufficio  importante  della  can- 
cellazione: come  sarebbe  insufficiente  se  si  limitasse  agli  affari  di  ordi- 
naria amministrazione,  c l’ ipoteca  da  cancellarsi  fosse  stata  presa  per 
capitali  rilevanti  come  patrimonio  stabile.  In  ogni  caso  avverta  a ciò 
che  dissimo  nel  superiore  § LXXX1I,  num.  2. 

a.  Quando  la  cancellazione  o la  riduzione  c concessa  dal  giudice,  la 
si  pratica  esibendo  al  Conservatore  la  copia  autentica  del  decreto  o sen- 
tenza, come  dissimo  cogli  articoli  77  c 70  del  Regolamento  10  aprile  1806. 
Per  queste  leggi  e le  altre  relative  che  citammo  di  sopra , il  decreto  o 
la  sentenza  del  giudice  non  si  può  presentare  al  Conservatore,  se  non 
consta  che  sia  passato  in  cosa  giudicata  (2),  mediante  un  certitlcato  della 
cancelleria  del  tribunale  (o  della  pretura).  Questa  disposizione  fu  confer- 
mata espressamente  nella  Circolare  20  maggio  1828  dell'Appello  veneto. 
Omettendo  il  debitore  o possessore  di  corredare  in  questo  modo  la  sua 
domanda , gli  sarebbe  a buon  diritto  rifiutata  la  cancellazione,  come  lo 
fu  dal  Conservatore  di  Vicenza,  il  cui  rifiuto  fu  approvato  dall’Appello  ve' 
nelo  con  decreto  28  luglio  1884,  num.  0881  (3). 

Utile  è pure  la  lezione  esibitaci  nell’  art.  236  del  Regolamento  ipote- 
cario di  Romagna:  che  non  potrà  eseguirsi  il  cancellamento  o la  ridu 
zione  ordinata  dagli  arbitri  se  la  di  loro  sentenza  non  sarà  dichiarala 
esecutiva  dal  tribunale  competente.  E valga  in  proposito  ciò  che  dissimo 
per  lo  stesso  argomento  nel  § XXI,  num.  3;  c per  queste  sentenze,  s’ag- 
giunga, dev’  osservarsi  la  regola  generale  che  siano  trascorse  in  cosa 
giudicata;  perchè  anche  quando  il  compromesso  è definitivo  possono  es- 
sere appellate  entro  quattordici  giorni  o per  dolo  o per  eccesso  di  po- 
tere negli  arbitri,  giusta  i SS  382-383  del  Regolamento  giudiziario. 

4.  Quid  juris,  se,  ordinata  o praticata  una  cancellazione  con  una  sen- 
tenza che  fu  poscia  annullata  col  rimedio  straordinario  della  restituzione 
in  intero,  si  volesse  far  rivivere  l’ipoteca  cancellala’?  Suppongasi  che 
un  creditore  avesse  fatto  cancellare  un’iscrizione  invece  d’  un’  altra:  e 

(i)  Vedi  un  esempio  di  ciò  nel  g XIX,  Sforo,  dir.  di  pegno,  cap.  XIV.  g 64,  pag. 
num.  4.  410  o seg. 

IS)  Tronlong,  del  prie.  tl  hyp.  n.  7».DoBIi  '(i) * 3>  Glurnsl<‘  rti  islurispr.  pral . di  Vtnoiia. 

an>  8,  1855,  num-  ‘24  c 35. 
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volesse  d:ip|H>i  rimediare  allo  sbaglio  (1).  Suppongasi  che  ordinala  la  can- 
cellazione con  due  sentenze  conformi,  e dopo  praticala,  la  terza  istanza 
avesse  cassale  le  anteriori  sentenze;  potrebbe  il  creditore  far  cassare  l’an- 
notamento  di  cancellazione,  c far  rivivere  la  inscrizione?  Egli  potrebbe 
certo  richiedere  una  nuova  inscrizione;  ma  questa  sarebbe  efficace  sol- 
tanto dalla  data  sua  propria,  e non  ancora  colla  data  originaria  della 
inscrizione  cancellata.  Questa  conclusione  è certissima  nei  rapporti  con 
uno  clic  avesse  acquistato  ed  ipotecato  il  fondo  nel  tempo  intermedio 
Ira  la  cancellazione  e la  nuova  inscrizione  operata  dopo  la  restituzione 
in  intero  (2).  Non  può  essere  dubbia  nel  caso  che  sopra  un  credilo  in- 
scritto prima  della  cancellazione  un  terzo  di  buona  fede  avesse  otte- 
nuto un  subingresso  o un  suppegno.  Ma  è altamente  dubbia  in  con- 
fronto ai  creditori  inscritti  prima  della  cancellazione,  e dei  quali  non  ap- 
parisce che  si  fossero  accorti  della  cancellazione,  e non  avessero,  creden- 
dola verace,  palilo  alcun  danno.  Nella  legge  ipotecaria  di  Romagna  col- 
l’art.  238  troviamo  stabilito  che  » le  inscrizioni  in  tulio  o in  parte  can- 
cellale non  potranno  mai  rivivere,  nè  riacquistare  l’antico  grado,  ab- 
benchè  si  dichiarasse  nullo  il  cancellamento,  ovvero  la  sentenza  che  l'ha 
ordinatosi  rivocasso  in  vii;  di  restituzione  in  intero;  salvo  il  diritto  per 
l’emenda  dei  danni  ed  interessi,  sia  contro  la  parte,  sia  contro  il  Con- 
servatore, se  c come  di  ragione  -.  La  slessa  disposizione  è contenuta 
nell’ art.  ISO  della  legge  ipotecaria  di  Toscana  (3).  Però  Troplong  col- 
l’apparato di  qualche  giudicalo  francese  decide  per  l’affermativa;  e Degli 
Sforza  egualmente  ritiene  che  per  equità  si  debba  rispettare  il  diritto  erro- 
neamente cancellalo,  e che  riacquisti  l'anzianità  di  prima;  perchè  i diritti 
degli  altri  creditori  non  subirono  punto  alterazione  alcuna,  e coloro  non 
potriano  pretendere  a vantaggi  da  un  giudicato  che  fu  poi  tolto  come  in- 
giusto (4).  E di  vero  l’equità  raccomanda  questa  decisione:  e dove  parla 
quel  generoso  sentimento , noi  non  vorremmo  nicchiare  in  causa  di  un 
esoso  formalismo.  Però  può  darsi  che  quei  creditori  avessero  patito  un 
danno.  Suppongasi  che  per  essere  coloro  collocati  in  grado  svantaggioso, 
stessero  in  agguato  per  meglio  assicurarsi,  o per  cogliere  un’occasione  di 
ricuperare  il  loro  capitale.  Suppongasi  che  dimostrino  essersi  offerta  una 
simile  occasione,  o che  sollecitando  il  debitore  pel  pagamento,  fossero  stati 
aquictali,  ricevendo  la  notizia  della  praticala  cancellazione  dell’  ipoteca 
che  li  primeggiava.  Senza  dubbio  che  allora,  cassata  la  cancellazione  si 
troverebbero  ingannati  e perduti.  Conchiudiamo  adunque:  che  nel  rap- 
porto coi  terzi  la  cancellazione  toglie  l’inscrizione  e l’ ipoteca  cancellata: 
non  la  toglie  se  ed  in  quanto  in  causa  di  essa  i terzi  non  avessero  pa- 
tito un  danno:  che  questo  danno , che  è sempre  emergente  nella  colli- 


li)  Vedi  la  Nolificaz.  gov.  Ioni.  IO  maggio 
1835,  e Malici  al  $ 471.  Cod.  ci?.  ausi,  appcod. 
1,  art.  3157,  n.  11. 

(2)  Troplong,  des  priv-  et  ht/p.  num.  74G 
bis.  Degli  Sforza,  dir.  di  pegno,  cap.  XIV, 


S Ci,  pag.  413.  Malici,  loco  alato,  nam.  13. 

(3)  Troplong.  loco  citato. 

(4)  Degli  Sforza,  loco  citalo.  Aggiungi 
Mattei,  loco  citalo. 
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sione  traile  varie  ipoteche,  si  potesse  attribuire  per  probabili  conghiel 
Iure  alla  conoscenza  clic  avessero  avuto  i terzi  della  seguila  cancella- 
zione. 

Può  nascere  nel  caso  che  l’ipoteca  cancellata  fosse  mantenuta  in  con- 
fronto ai  creditori  posteriori , che  fosse  difficile  il  regolare  rpiesta  sua 
priorità  contradditoria.  Ma  questo  nodo  avviluppato  fu  già  sciolto  per 
noi  nel  S LXXV,  num.  6,  nel  contento  della  famosa  legge  Claudius  Felix. 

3.  È questione  se  le  spese  della  cancellazione  c della  riduzione  siano  a 
carico  del  creditore  o di  chi  la  domanda.  Non  si  può  certo  in  ogni  caso 
decidere  clic  quelle  spese  slieno  a carico  del  debitore  o possessore  per 
ciò  solo  che  essi  vi  abbiano  l’esclusivo  interesse:  perchè  soventi  volle 
all’  interesse  proprio  si  provvede  colle  obbligatorie  prestazioni  d’ altrui. 
E nemmeno  diremo  che  in  ogni  caso  il  creditore  vi  sia  tenuto  per  ciò 
solo  clic  la  legge  del  S 1 309  del  Codice  civile  austriaco  lo  obblighi,  dopo 
che  fosso  soddisfatto,  a mettere  in  istalo  l’ ipotecante  di  poter  ottenere 
la  cancellazione;  perchè  egli  può  soddisfare  sufficientemente  a questa  ob- 
bligazione col  prestare  volonterosamente  il  suo  consenso,  senz’altro.  Di- 
stinguasi però  la  cancellazione  dalla  semplice  riduzione:  c per  la  prima 
distinguasi  ancora  se  essa  abbisogna  quando  l’ inscrizione  fu  fatta  senza 
un  titolo  regolare  o fin  allora  estinto:  ovvero  se  occorre  la  cancellazione 
d’ una  inscrizione  presa  per  un  titolo  valido,  ma  clic  fosse  estinto  dopo 
l’ inscrizione  stessa.  Nel  primo  di  questi  casi  risponderessimo  colla 
decisione  emessa  in  linea  amministrativa  dalla  Circolare  14  luglio  1831 
del  Demanio  veneto,  che  prescrivea  alle  Intendenze  provinciali  di  dovere 
d’ accordo  col  regio  Fisco  cancellare  le  inscrizioni  prese  a carico  dei  terzi 
per  litoli  insussistenti,  o con  manifesto  equivoco  di  fatto ; e riteneva  a 
carico  dell’amministrazione  in  ambo  i casi  tutte  le  spese  relative  ai  bolli 
ed  altre  tasse  di  registro  c d’ ipoteca  (1). 

Questa  disposizione  è eminentemente  giuridica,  perchè  il  proprietario 
ha  diritto  alla  libertà  c tranquillità  de’  suoi  possessi  contro  le  turbative 
e lo  infondale  pretese  dei  terzi  ; e chiunque  è obbligato  a risarcire  qua- 
lunque danno  derivato  ad  altrui  dalla  sua  colpa:  come  si  argomenta  dai 
SS  129U-12u7  del  Codice  civile  austriaco.  La  medesima  conclusione  sa- 
rebbe adottabile  nel  caso  che  il  debitore  domandasse  la  cancellazione 
d’ una  prenotazione  non  confermala , perchè  secondo  il  precetto  generalo 
del  S SIS  del  Rcg.  giud.  chi  soccombe  in  una  causa  deve  rifondere  alla 
parte  contraria  le  spese  giudiziali  che  ella  avrà  fatte. 

Nel  secondo  caso  che  la  cancellazione  occorresse  per  inscrizioni  valide 
in  origine,  ma  perente  per  fatti  posteriori,  ci  sembra  clic  si  debba  cso- 


(!)  Vedasi  anche  la  Circolaro  18  luglio 
1812  del  Direttori)  demaniale  italico,  Venia, 
pas.  137,  'oro  si  dice  escuto  da  bollo  la  do- 
manda di  cancellazione  j'  una  inscrizione 


presa  crronoamenle  per  parte  dell’  ammini- 
strazione pubblica.  La  ragiono  è evidente . 
perchè  il  bollo  ossia  la  spesa dovetti  sostenere 
dall’  amminit trazione  stessa- 
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ncrar  ila  quelle  spose  il  creditore,  in  quanto  eccedessero  la  prescrizione 
lelleralc  del  succitato  g 1309  del  Cod.  civile.  Imperocché  come  dissimo 
testé , questi  è tenuto  a mettere  in  islato  l’ ipotecante  di  poter  ottenere 
la  cancellazione.  La  legge  non  dice  che  egli  stesso  debba  procurarla  ; nel 
che  sarebbe  compreso  l’obbligo  di  sostenere  le  spese  relative;  ma  è pur 
vero  che  prestando  il  proprio  consenso  alla  medesima , c prestandolo  in 
maniera  che  senza  un  suo  nuovo  atto  il  debitore  possa  ottenerla,  egli 
avrebbe  obbedito  alla  legge.  Quindi  è obbligalo  a prestare  quel  suo  con- 
senso in  un  alto  presentabile  al  Conservatore:  vale  a dire  in  un  atto 
autentico. 

Egli  sarebbe  perciò  obbligato  alle  spese  di  questo  alto  autentico  in  quel 
modo  stesso  che  è obbligato  a quilanzare  il  pagamento  (s  1426  Cod.  civ. 
ausi.),  ossia  ad  emettere  un’  attestato  scritto  dell’  adempiuta  obbligazione. 
Ma  colla  differenza,  che  in  questo  caso  basterebbe  una  scrittura  privata: 
nel  caso  nostro  ci  vorrebbe  una  scrittura  pubblica,  o autenticata  da 
una  pubblica  autorità,  perchè  simile  scrittura  è necessaria  a mettere  il  de- 
bitore in  istato  di  ottenere  efficacemente  la  cancellazione.  Usuo  consenso 
prestato  verbalmente,  o per  scrittura  privata,  non  sarebbe  sufficiente  a 
quello  scopo. 

Però  non  dovrebbe  il  creditore  sottostare  alle  spese  delle  note,  della 
prcsenlazionc  delle  medesime,  e dei  bolli  o tasse  occorribili  per  V effet- 
tiva cancellazione;  perchè  per  legge  non  è obbligato  a far  cancellare,  ma 
a mettere  il  debitore  in  istato  di  poter  ottenere  la  cancellazione. 

li  decidere  delle  spese  della  riduzione  è assai  più  facile;  perchè  quella 
che  è pur  possibile  di  ottenere  sulle  ipoteche  generali  contratte  ante- 
riormente alla  attivazione  del  Codice  Napoleone  nel  regno  d’Italia, 
l’art.  38  del  Decreto  italico  2S  ottobre  1808  dispose  che  si  potesse  dal 
debitore  a proprie  spese  domandare  e conseguire  giudizialmente  a ter- 
mini c nei  modi  portati  dall’art.  2101  e seguenti  del  Codice  napoleonico, 
e dal  Hegolamcnto  19  aprile  1806. 

Delle  ipoteche  generali  sui  beni  presenti  e futuri,  specializzate  in  or- 
dine alla  sovrana  Patente  19  giugno  1826,  negli  art.  il  e 26  della  legge 
medesima,  fu  permessa  pur  la  riduzione  secondo  gli  art.  36  e 37  del  Re- 
golamento 19  aprile  1806,  o meglio  secondo  l’art.  2161  del  Codice  Na- 
poleone. Per  l’identica  ragione  le  spese  di  questa  pratica,  esclusivamente 
a vantaggio  del  debitore,  devono  stare  a suo  carico. 

Ma  nel  caso  della  riduzione  d’  una  inscrizione,  ossia  della  cancellazione 
parziale  di  essa  per  riguardo  alla  somma  del  credito  insussistente  in  parte, 
o valutato  dal  creditore  eccessivamente,  parrebbe  qui  applicabile  ciò  che 
dissimo  testé  della  cancellazione , in  base  al  S 1369  del  vigente  Codice 
civile  austriaco.  , 
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AVVERTENZA 


Esaurita  secondo  il  proposito  nostro  La  trattazione  del  Diritto  ipoteca- 
rio colle  due  Parti,  nelle  quali  distinguemmo  la  costruzione  elementare 
dell’  ipoteca  dalla  virtù  che  ne  risulta  per  il  suo  concetto  logico , c la 
doppia  utilità  sua  economica  e giuridica,  veniamo  a porre  in  questa  Parte 
terza  le  leggi  organiche  e normali  degli  Ufflcii  destinati  alla  conserva- 
zione ed  alla  pubblicità  delle  ipoteche  inscritte.  Non  intendiamo  tuttavia 
di  porre  qui  che  le  leggi  e gli  ordinamenti  pratici  di  questa  instituzione, 
astenendoci  da  qualsiasi  considerazione  sul  merito  di  essa,  o sulla  pra- 
tica possibilità  del  suo  perfezionamento,  per  questa  principalissima  ra- 
gione che  noi  non  presumiamo  che  di  raccogliere  quei  lumi  pratici  in- 
torno ad  essa , dai  quali  si  possa  più  acconciamente  applicare  la  dot- 
trina ipotecaria  vigente  in  queste  provincie;  poiché  ci  sembra  che  a que- 
sto (Ine  importi  molto  di  conoscerò  l' intimità  delle  funzioni  di  questo 
ufficio,  al  quale  si  trovano  affidati  Unto  preziosi  interessi,  a dalla  cui  so- 
lerzia dipende  la  certezza  del  credito  fondiario  e delle  private  fortune. 
Ordinando  le  nostre  cure  a questo  proposito,  non  dobbiamo  far  altro  che 
classificare  gli  ordinamenti  che  avremmo  potuto  raccogliere,  distinguerli 
in  una  serie  progressiva,  contraddistinta  da  speciali  paragrafi,  e comcnUrli 
soltanto  qua  e là  con  qualche  breve  annoUzione. 

Però,  siccome  la  maggior  parte  delle  disposizioni  legislative  che  ab- 
biamo qui  ragunate  non  furono  fatte  di  pubblica  ragione  nelle  raccolte 
officiali,  ma  solo  diramate  dallo  Autorità  superiori  alle  inferiori , e per 
vie  interne,  dobbiamo  qui  dire  da  dove  le  abbiamo  attinte.  La  raccolU 
stampata  da  Giuseppe  Verda  è opera  ornai  troppo  conosciuta  per  l’uti- 
lità grandissima  che  ne  provenne  alla  pratica,  e per  l’ autorità  meriUta 
dalla  diligenza  della  compilazione.  Noi  non  potevamo  anche  prima  d’ora 
non  valercene  in  mollissimi  luoghi  del  precedente  tralUto.  Ma  la  rac- 
colta del  Conservatore  vicentino  non  polca  rispondere  a tulli  i nostri 
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bisogni;  perchè  non  ci  esibiva  tutti  gli  ordinamenti  interni  degli  ufllcii 
ipotecarii  di  Lombardia;  e dei  molli  decreti  aulici  pubblicali  nel  veneto, 
mediante  le  intermedie  magistrature  veneziane,  non  ci  facea  conoscere 
la  eguale  attivazione  nelle  provincic  lombarde;  per  il  quale  difetto  sen- 
timmo il  dovere  di  ricorrere  al  sig.  dottor  Pietro  Taccani , Conservatore 
delle  ipoteche  in  Milano;  il  quale  colla  più  cortese  sollecitudine  ci  scielsc  ed 
esibì  una  copiosa  raccolta  delle  interne  ordinanze  rimaste  nell’  archivio 
dell’  ufficio.  Per  tal  modo  ci  trovammo  in  grado  di  ammanire  la  seguente 
compilazione  ; della  utilità  delta  quale  vorrà  il  pubblico  essere  ricono- 
scente non  alla  nostra , ma  alla  zelante  opera  di  quest’  onorevole  magi- 
strato. 
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LXXXVII. 

Dell'instiluiione  degli  Ufficii  conservatori  delle  ipoteche. 

Nell’  art  1.  del  Decreto  italico  99  marzo  1800  troviamo  prescritto’:  « In 
ogni  comune  di  residenza  di  un  tribunale  civile  di  prima  istanza  vi  sarà 
un’  ufficio  di  conservazione  delle  ipoteche.  11  circondario  soggetto  ad  ogni 
ufficio  è il  circondario  giurisdizionale  del  tribunale,  presso  il  quale  ri- 
siede. » 

Analoga  è pure  la  disposizione  dell’ art.  47  del  Regolamento  italico  19 
aprile  1806,  di  questo  tenore:  « Vi  sarà  necessariamente  un  uffizio  delle 
ipoteche  nel  comune  ove  risiede  un  tribunale  civile  di  prima  istanza. 
L’ uffizio  delle  ipoteche  sarà  situato,  per  quanto  le  circostanze  lo  permet- 
tano, nello  stesso  locale  dell’ufficio  del  Registro  degli  atti  o contralti.  Si 
tiene  aperto  tutti  i giorni,  eccettuale  le  domeniche,  dalle  ore  9 della  mat- 
tina alle  4 pomeridiane  ». 

Nella  trattazione  del  g XXIII,  num.  9,  abbiamo  vedute  le  disposizioni 
legislative  che  regolano  la  competenza  territoriale  di  cadaun  ufficio  si- 
tuato nelle  provtncie  lombardo-venete.  Non  ripeteremo  dunque  inutil- 
mente le  stesse  cose  (1). 

Or  dobbiamo  menzionare  le  leggi  relative  all’organizzazione  interna 
degli  uffizii  medesimi  per  riguardo  al  personale,  alla  tenuta  dei  registri 
ed  alle  funzioni  conservative  delle  ipoteche. 

(1)  Solo  aggiungasi  alle  leggi  citate  io  quel  Governo  veneto , citato  da  Verda  pag.  184  ; 

luogo  il  Decreto  italico  lì)  luglio  4811  rela-  o la  Circolare  del  Governo  veneto  aoscttem* 

tivo  al  circondario  degli  ufficii  di  Trento  o bro  1844. 
di  Bollano;  il  Dispaccio  16  mario  1814  del 
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Ogni  ufficio  ipotecario  è presieduto  o rappresentato  da  un  Conservatore. 
A chi  spetti  la  sua  nomina , e quali  siano  le  condizioni  perchè  possa  entrare 
in  funzione. 

Nel  Regolamento  italico  19  aprile  1800  è disposto  coll’art.  48: 

« In  ciascun  uffizio  delle  ipoteche  vi  ò nn  conservatore  delle  ipoteche 
con  altri  impiegati  subalterni.  11  conservatore  è nominato  dal  Ite;  gli 
impiegati  sono  nominali  e rimossi  dal  conservatore,  die  ne  partecipa  la 
nomina  o la  rimozione  al  gran  giudice  ministro  della  giustizia  ed  al 
ministro  delle  finanze  ». 

Col  tempo  variarono  i modi  qui  prescritti  per  la  nomina  del  Conser- 
vatore, come  abbiamo  nelle  leggi  posteriori. 

Il  Senato  lomlmrdo-vcncto  del  supremo  tribunal  di  giustizia,  presi  gli 
opportuni  concerti  coll’imp.  reg.  Camera  aulica  generale,  stabilì  colt’au- 
lieo  Decreto  13  marzo  1822,  pubblicalo  dall’Appello  lombardo  eolia  Cir- 
colare 21  marzo  1822,  e dell’Appello  vendo  con  Circolare  2G  marzo  1822, 
••  che  la  nomina  dei  conservatori  delle  ipoteche  semplicemente  tali  è 
riservala  all’  autorità  giudiziaria , cioè  al  Senato  lombardo-veneto  sopra 
a proposizione  da  subordinarsi  dal  tribunale  d’appello,  previ!  gli  oc- 
correnti concerti  coll’  imp.  reg.  Governo.  La  nomina  poi  dei  conservatori 
dei  registro  (1),  che  accessoriamente  sostengono  la  partita  ipoteche,  è ri- 
servata alla  prelodala  Camera  aulica,  mediante  proposizione  da  farsele 
dal  Governo,  presi  gli  opportuni  concerti  coll’ imp.  reg.  tribunale  d’ap- 
pello. Atteso  poi  lo  stato  provvisorio  degli  uffizii  ipoteche  si  è determi- 
nalo, che  non  sia  punto  alterata  la  facoltà  dei  conservatori  stessi  di  li- 
cenziare i propri!  impiegali,  reslando  però  i conservatori  fenuli  ad  in- 
formare la  superiorità  di  ogni  relativo  cambiamento  colla  indicazione  dei 
motivi  dai  quali  venne  prodotto  ». 

Abbiamo  ancora  in  proposito  l’altro  aulico  Decreto  4 gennajo  1843  dello 
stesso  Senato  lombardo-veneto,  pubblicalo  colla  Ciro,  tl  gennaio  1843  del- 
l’Appello veneto  c colla  Circ.  12  gennaio  1843  dell’Appello  lombardo  (2), 
nel  quale  leggiamo:  « Presi  gli  opportuni  concerti  coll’  indila  imp.  reg. 
Camera  aulica  generale,  nella  considerazione  che  coll’  attivarsi  della  nuova 
legge  27  gennajo  1840  le  lasse- d’ipoteca  e registro  c quelle  pur  giudi- 
ziarie rimasero  abrogate,  restano  in  avvenire  dispensale  le  Autorità  ca- 
merali da  ogni  ingerenza  nella  nomina  dei  conservatori  delle  ipoteche, 

0)  Cbc  oggidì  è toppretso.  <v2)  Degli  Slot  za.  Dir.  di  prono,  jppeodko 

nura  l'J 
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e nella  regolazione  delle  loro  cauzioni , e ben  inleso  che  ciò  • in  ora  do- 
vrà aver  luogo  soltanto  riguardo  a quegli  ufflcii  ipotecarii  clic  non  aves- 
sero ancora  da  occuparsi  della  riscossione  delle  tasse  arretrate;  dovendo 
tali  ufllcii  rimanere  tuttavia  in  relazione  colle  Autorità  camerali  lino  alla 
totale  estinzione  degli  arretrati.  Di  conseguenza  la  nomina  di  tutti  ì 
conservatori  appartiene  al  Senato,  sopra  proposizione  dei  tribunali  d’ap> 
pello  ». 

Il  tribunale  d’appello  lombardo  colla  Nota  21  luglio  1820,  num.  3888, 
diretta  al  tribunale  civile  di  Milano,  avea  rescritto  che  il  conservatore 
delle  ipoteche  delia  città  stessa  dovesse  ritenersi  soggetto  a quel  tribu- 
nale di  prima  istanza  civile  per  quanto  riguarda  I'  esatta  osservanza  dei 
regolamenti  sulla  tenuta  dei  libri  e registri,  onde  non  venga  recato  pre- 
giudizio all’interesse  ed  alle  fortune  delle  parti. 

Nominato  un  conservatore  deve  entrare  in  funzione;  ma  prima  d’ al* 
lora  deve  osservare  il  disposto  dell’  arL  49  del  Regolamento  io  aprile 
1806;  « Ogni  conservatore  prima  d’assumere  lo  sue  funzioni  dovrà: 
a ) presentare  al  tribunal  civile  di  prima  istanza  del  circondario  ii  docu- 
mento originale  della  sua  nomina  per  esservi  registrato;  b ) prestare  un’I- 
donea cauzione  da  approvarsi  come  all’  art.  103  (1)  ; finalmente  prestare 
avanti  il  presidente  del  tribunale  ed  il  regio  procuratore  il  giuramento 
di  esercitare  con  fedeltà  ed  esattezza  i doveri  del  suo  ufficio  ». 


§ LXXXIX. 


I.  Il  conservatore  deve  dare  una  cauzione  idonea  sotto  la  sorveglianza  del- 
l’Autorità giudiziaria. 

. . | 

Il  conservatore  deve  dare  un’  idonea  cauzione  secondo  clic  vedemmo 
coll’ora  citato  art.  49  del  Regolamento  19  aprile  1896.  I seguenti  articoli 
della  slessa  legge  la  precisano  meglio.  Art.  103.  « La  cauzione  clic  ogni 
conservatore  deve  prestare  a norma  dell’  art.  49  prima  di  assumere  l’e- 
sercizio delle  sue  funzioni  a garanzia  della  risponsabilità,  di  cui  è gra- 
vato, deve  essere  riconoseiula  ed  approvala  dal  tribunale  civile  di  prima 
istanza,  nel  circondario  del  quale  è collocato  il  suo  uffizio,  sentito  il 
regio  procuratore  ». 

Art.  104.  « La  cauzione  continuerà  per  lutto  il  (empo  in  cui  il  con- 
servatore durerà  in  carica,  e pel  corso  di  alil  i dieci  anni  dopo.  Qualora 
entro  questo  termine  non  sia  slata  promossa  alcuna  aziono  dipendente- 

(4)  Vedasi  citalo  quest'  articolo  sotto  il  $ seguente. 

Voi..  II.  42 
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min  le  da  mancanze  in  ufficio  del  conservatore,  la  cauzione  resterà  li- 
bera da  qualunque  peso  o conseguenza  dell’ esercitata  conservatoria  ». 

Àrt.  105.  « L’entità  della  cauzione  sarà  stabilita  di  concerto  tra  il  gran 
giudice  ministro  della  giustizia,  ed  il  ministro  delle  finanze,  avuto  ri- 
guardo alle  località  ed  alle  qualità  del  circondario  assegnato  a ciascun 
ufficio  delle  ipoteche  ». 

Col  successivo  Decreto  italico  16  ottobre  1807  si  pubblicava  una  ta- 
bella sinottica  per  la  residenza,  il  circondario  e la  somma  della  cauzione 
da  prestarsi  da  ciascun  conservatore,  e si  aggiungevano  alle  precedenti 
disposizioni  le  seguenti: 

Art.  3.  « La  cauzione  è prestala  per  atto  pubblico  avanti  il  prefetto 
del  dipartimento  dai  conservatori  delle  ipoteche  stabiliti  nei  capo-luoghi, 
c dagli  altri  avanti  i vice-prefetti  rispettivi.  Conformemente  però  all’art. 
103  del  Regolamento  19  aprile  1806  la  detta  cauzione  dev’essere  prima 
riconosciuta  ed  approvata  dal  tribunale  civile  di  prima  istanza,  nel  cir- 
condario del  quale  è collocato  il  rispettivo  ufficio,  sentito  il  regio  pro- 
curatore. Gli  atti  di  cauzione,  debitamente  riconosciuti  ed  approvali , 
saranno  trasmessi  al  gran  giudice  ministro  della  giustizia , il  quale  nc 
farà  rimettere  copia  ai  ministro  delle  finanze  ». 

Art.  4.  « li  gran  giudice  ministro  della  giustizia  ed  il  ministro  delle 
finanze  potranno  di  concerto  diminuire  od  accrescere  il  numero  degli 
ufflcii  delle  ipoteche,  e l'entità  della  cauzione,  se  l’esperienza  lo  dimo- 
strerà conveniente,  salva  l’approvazione  nostra  definitiva  » (del  viceré 
Eugenio  Napoleone). 

Nel  Decreto  italico  24  novembre  1810  troviamo  prescritto  coll’art.  l: 
« 1 cassieri  ...»  contervalori  delle  ipoteche  . . . c generalmente  tulli 
i contabili  verso  il  tesoro  o verso  i comuni,  i quali  a termini  delle 
leggi  e regolamenti  sono  tenuti  a prestar  cauzione  per  garanzia  della 
gestione  loro  rispettivamente  affidata , sono  ammessi  a formare  la  delta 
cau7.ione  in  beni  immobili  di  loro  ragione  o di  ragione  delle  loro  sicurtà, 
liberi  da  ogni  peso,  ovvero  mediante  deposito  sul  Monte  Napoleone  di 
una  somma  corrispondente  all’  importare  di  detta  cauzione  ».  Art.  2. 
« Eleggendo  il  contabile  di  costituire  beni  immobili  a titolo  di  cauzione, 
come  sopra,  dovrà  questa  prestarsi  e ricevere  nelle  forme,  modi  e ter- 
mini prescritti  dai  regolamenti,  cui  si  riferisce  la  di  lui  gestione  ».  Art. 
4.  « La  cauzione  prestata  per  un  dato  genere  d’ amministrazione , come 
per  le  ipoteche,  il  registro  . . . sarà  e s’intenderà  di'  diritto  operativa 
anche  nel  caso  che  l' individuo,  per  cui  fu  prestala,  sia  traslocalo  ad 
altro  impiego  della  stessa  natura,  salvi  i patii  speciali  che  fossero  inter- 
venuti in  concorso  dell’  Amministrazione  » (1). 

Il  Senato  lombardo-veneto  coll’aulico  Decreto  1 dicembre  1838,  n.  3633, 


(1)  V«d«iì'  in  preyoeilo , la  Circolare  9tì  novembre  1828  del  Governo  lombardo  , col 

I1  aulico  Dispaccio  ivi  inserto 
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comunicalo  all’  ufllcio  ipotecario  di  Milano  dall’ Appello  lombardo  con 
Decreto  10  dicembre  1838  n.  14424  « significò  che  lino  a nuova  dis|>o- 
sizionc  ogni  conservatore  dietro  I’  ottenuta  nomina  dovrà  prestare  sol- 
lecitamente idonea  cauziono  da  riconoscersi  ed  approvarsi  a mezzo  del- 
l’ i.  r.  ufficio  fiscale  centrale;  siccome  egualmente  dopo  sentilo  Vi.  r. 
ufficio  fiscale  appartiene  all’Autorità  amministrativa,  ossia  all’  i.  r.  Ma- 
gistrato camerale  di  ordinare  lo  svincolo  della  cauzione  ad  istanza  della 
parte  interessala,  c nella  concorrenza  degli  estremi  voluti  dall’ art.  104 
del  tuttora  vigente  Regolamento  19  aprile  1 800  >•. 

Nel  sopra  citalo  aulico  Decreto  4 gennaio  1843  pubblicalo  dalle  Cir- 
colari il  e 12  gennaio  degli  Appelli  di  Venezia  c di  Milano  aggiungevasi 
in  proposito;  “ Le  cauzioni  dei  conservatori  medesimi  continueranno 
anche  in  avvenire  ad  essere  riconosciute  ed  approvate  dai  tribunali  ci- 
vili di  prima  istanza  dei  circondarli  di  residenza  degli  ufflzii  delle  ipo- 
teche (escluse  le  preture),  a termini  dell’ art.  103  del  Regolamento  19 
aprile  1800,  sentila  prima  da  essi  tribunali  civili,  mediante  il  rispettivo 
Appello,  l'imp.  reg.  Procura  camerale,  in  luogo  dei  cessati  regi  procu- 
ratori. Saranno  sottoposte  al  Senato  anche  quelle  proposizioni  di  dimi- 
nuzione od  aumento  delle  cauzioni  che  potessero  essere  fatte  nei  sensi 
dell’ art.  3 del  Decreto  io  ottobre  1807.  In  fine  agli  stessi  tribunali  civili 
di  prima  istanza  sono  demandate  le  incumbenze  che  sostenevano  i Ma- 
gistrati camerali  circa  al  tenere  in  evidenza  le  cauzioni  dei  conservatori, 
e far  luogo  alla  periodica  decennale  rinnovazione  delie  inscrizioni  ipote- 
carie relative  alle  cauzioni  medesime;  e cosi  pure  è demandala  ad  essi 
tribunali  ogni  ispezione  analoga  allo  svincolo  delle  stesse,  sentila  anche 
in  tal  caso  la  Procura  camerale,  ed  avuto  riguardo  a quanto  è disposto 
nell' art.  104  del  Regolamento  suddetto». 

Avuto  riguardo  a questa  posteriore  sostituzione  deli’  autorità  giudi- 
ziaria alla  camerale,  rimane  del  resto  in  osservanza  l’aulico  Decreto  8 
febbrajo  1840  del  Senato  lombardo-veneto,  pubblicato  colle  Circolari  18 
febbrajo  dello  stesso  anno  dall’Appello  veneto , e 20  dello  stesso  mese 
cd  anno,  n.  2733,  dall’Appello  lombardo;  nelle  quali  si  legge;  « a)  sul 
dubbio  se  dai  conservatori  delle  ipoteche  per  ottenere  lo  svincolo  delle 
loro  cauzioni  debba  venir  provato  che  nel  corso  d’  un  decennio  dopo  la 
loro  cessazione  dalie  funzioni  non  si  sia  in  loro  confronto  promossa  al- 
cuna pretensione , (si  dichiara)  rimettersi  gl’  imp.  reg.  Magistrali  came- 
rali coll’  aulico  Decreto  rilascialo  col  consenso  del  Scucio  lombardo-ve- 
neto del  supremo  tribunal  di  giustizia,  23  ottobre  1838  n.  37107,  il  qual 
Decreto,  dando  la  facoltà  all’Autorità  amministrativa  di  deliberare,  sentito 
l’ imp.  reg.  fisco  sull’  accettazione  c svincolo  delle  cauzioni  dei  conser- 
vatori, prescrive  in  pari  tempo  die  da  chi  insta  per  lo  svincolo  delibasi 
provare  1’ estremo  voluto  dall'  art.  104  del  Regolamento  19  aprile  1800: 
che  cioè  sino  dalla  di  lui  cessazione  dalle  funzioni  sia  decorso  un  decen- 
nio, c che  in  quel  frattempo  non  siasi  in  di  lui  confronto  elevata  alcuna 
pretensione  ». 
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111  proposito  di  ciò  abbiamo  I’  altro  aulico  Dispaccio  8 giugno  18<0 
pubblicalo  dai  Magistrati  camerali  di  Venezia  il  29  giugno,  e di  Milano 
1'  8 luglio  dello  slesso  anno,  ove  si  legge  che:  « qualora  una  parte  od 
uu  pubblico  dicastero,  precisando  nella  sua  istanza  l’epoca  della  cessa- 
zione dal  suo  ufficio  di  un  conservatore  delle  ipoteche,  chiedesse  un 
documento  per  far  constare  se  entro  il  decennio  successivo  alla  cessa- 
zione medesima  fossero  o mcuo  state  insinuate  contro  il  detto  conser- 
vatore delle  pretensioni  in  dipendenza  dell’  esercizio  delle  sue  funzioni , 
dovranno  le  prime  istanze  giudiziarie  rilasciare  al  richiedente  un  certi- 
ficato, secondo  In  risultanze  dei  proprii  registri,  o negativo,  o dimostrante 
e comprendente  tutte  le  singole  domande  che  nel  predetto  periodo  fos- 
sero stale  insinuate  » (1). 

« A tenore  dell’aulico  Dispaccio  30  aprile  prossimo  passato  (si  legge 
nelle  medesime  Circolari)  il  rilascio  di  dello  cerliQcalo  deve  effettuarsi 
dall’  autorità  giudiziaria  del  luogo,  in  cui  esercitò  le  sue  funzioni  il  con- 
servatore , della  cui  cauzione  si  addomandò  lo  svincolo  ». 

L’aulico  Decreto  8 febbraio  1840  continua  alia  lettera  b ):  sul  dub- 
bio se  le  spese  prima  dello  svincolo  incontrale  per  le  rinnovazioni  delle 
ipoteche  relative  alle  prestale  cauzioni,  al  pari  di  quelle  per  la  successiva 
cancellazione  delle  ipoteche  stesse,  stiano  a carico  dei  conservatori,  (di- 
chiara) significarsi  di  concerto  col  prefalo  Senato , che  siccome  i con- 
servatori debbono  sostenere  le  spese  relativamente  alla  prestazione  delle 
loro  cauzioni,  cosi  dovranno  sopportare  pur  quelle  per  le  rinnovazioni 
delle  relative  ipoteche  ». 

Ed  in  line  la  Camera  aulica  generale  con  Dispaccio  31  marzo  1844  pub- 
blicato dall’Appello  veneto  con  Circolare  21  agosto  1844,  dichiarò  non 
doversi  ritenere  obbligate  le  mogli  dei  conservatori  delle  ipoteche  in 
questo  regno  lombardo-veneto  a dare  la  revcrsalc  di  rinuncia  (alla  loro 
ipoteca  legale  ottenuta  per  le  leggi  italiche),  prescritta  dall’  aulica  Nor- 
male 6 ottobre  1828 , pubblicata  colla  Noticazionc  13  novembre  1828  del 
Governo  veneto. 


$xc. 

Doveri  speciali  del  conservatore  nel  rapporto  dell’  interesse  del  suo  Officio 
eolie  altre  Autorità. 

(I  conservatore  nell’  esercizio  delle  sue  funzioni  deve  astenersi  da  atti 
che  possono-  creare  un’  interesse  contrario  ai  doveri  che  gli  incombono. 

(i)  (.'nota  dupoiiiionc  * por»  arrecata  dilla  mto  3!  maggio  <8V0  del  Senato  lonitar ilo- 
circolare  39  maggio  ISSO  mini.  6519  doll’Ap-  veneto, 
palio  lombardo  in  relaaione  all'  aulleo  De- 
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Eppcrciò  nel  Regolamento  19  aprile  1800  è dello  all’ ari.  *9:  « Nessun 
conservatore  che  sia  nolajo  può  rogar  atti  che  portino  inscrizione  d’i- 
polechc  sui  beni  posti  nel  suo  circondario  «.  Questa  dispositiva  secondo 
Degli  Sforza  è in  piena  osservanza  tuttodì,  c s’accorda  con  quella  della, 
sovrana  Risoluzione  16  luglio  1838,  la  quale  dichiara  incompatibile  la. 
professione  di  notaio  o di  avvocato  per  qualunque  pubblico  impiegato  (1). 

Cosi  pure  il  Direttore  generale  del  demanio  italico  con  Nota  li  die; 
1807  indirizzala  a ciascun  conservatore  del  regno  preserivea:  «elio  qualora* 
gli  occorra  di  eseguire  qualche  inscrizione  o trascrizione  che  riguardi  ib 
di  lei  interesse  personale,  c cade  sopra  beni  situati  nel  circondario  della 
sua  giurisdizione,  dovrà  essere  effettuata  dal  di  lei  aggiunto,  elle  in  que- 
sto parte  eserciterà  le  di  lei  funzioni.  Viceversa,  se  si  tratterà  d'inscri- 
zioni c trascrizioni  per  T interesse  del  di  lei  aggiunto , o altri  impiegala 
a lei  addetti  saranno  da  lei  esclusivamente  eseguite  ». 

11  conservatore  deve  in  secondo  luogo  osservare  i rapporti  di  dipen- 
denza dalle  Autorità  superiori,  sia  in  prestandosi  alle  loro  ricerche  per 
riguardo  alle  sue  pubbliche  funzioni  di  conservatore,  die  in-  sommcl- 
tendosi  alla  loro  sorveglianza  sull’andamento  del  proprio  Ufficio.  Nel  primo, 
riguardo  deve  porre  attenzione  alle  seguenti  leggi.  Nella  Circolare  » 
marzo  1813  della  Direzione  generale  del  demanio  italico  leggiamo:  «La 
prefettura  del  Monte  Napoleone  mi  rappresenta  che  alcuni  conservatori 
delle  ipoteche  si  ricusano  di  far  conoscere  ai  ricevitori  forzosi  della  Cassa 
di  ammortizzazione  se  tali  fondi  oppignorali  ai  debitori  della  medesima 
siano  vincolati  in  favore  dei  terzi,  al  qual  caso  non  si  praticherebbero 
gli  atti  forzosi,  clic  darebbero  forse  luogo  a contestazioni,  c riuscirebbero 
infruttuosi , lenendosi  fermo  dai  conservatori  succitati  che  i detti  agenti 
non  sieno  esenti  dal  pagare  il  diritto  di  estrazione  del  certificato  dai 
registri  ipotecarii.  Essendo  indispensabile  clic  gli  agenti  della  Cassa  d’ani- 
morlizzazionc  abbiano  tutte  le  notizie  necessarie  a conoscere  lo  stato  del 
debitore , onde  non  esperire  degli  alti  infrultuosi  in  caso  di  oberazionc 
dei  medesimi,  sarà  perciò  della  di  lei  cura  (cioè  del  conservatore  ) di 
prestarsi  a tutte  le  ricerche  degli  agenti  stessi,  ritenendo  che  i relativi 
certificali  da  rilasciarsi  devono  essere  esenti  da  ogni  diritto  ». 

La  successiva  Amministrazione  del  demanio  imperiale  di  Venezia  colla 
Circolare  21  settembre  1815,  rinnovava  questa  medesima  ordinanza,  ■*  ac- 
ciocché alle  ricerche  che  potessero  venir  fatte  dalle  predelle  Direzioni  o 
ricevitori  (demaniali)  non  abbia  ad  esser  frapposto  vcrun  ritardo,  c siano 
facilitate  anzi  tutte  quelle  cognizioni,  che  si  rendessero  opportune  all’ef- 
fetto proposto  » (2).  E la  Direzione  del  demanio  lombardo  colla  Circolare 
24  maggio  1817,  num.  4778,  dichiarò,  che  le  note  -delle  inscrizioni  ipolc- 


(1)  DckIì  Sforza,  dir,  di  pegno,  apprml. 
2,  art.  48,  pag.  495. 

(2)  Apgiiinji  in  proposito  1‘  altra  Circolare 


15  ottobre  1813  e 23  marzo  1817  dell  am 
ministrasiono  «lei  demanio  veneto. 


Digitized  by  Google 


662  nsfiU  VFncii  comservatom  ueu.f.  ipoteche 

carie  « favore  dell' i.  r.  erario,  clic  a norma  del  Decreto  italico  31  ot- 
tobre 1807  vengono  ricevute  ex  officio  dal  conservatore  delle  ipoteche, 
dovranno  essere  provvisoriamente  noti  tira  te  all'  imp.  rrg.  Intendenza  di 
Finanza. 

E coll’  aulico  Decreto  22  gennaio  1847  , pubblicalo  colla  Circolare  » 
febbraio  successivo,  mim.  2269,  il  Senato  lombardo-veneto  avvertiva  gli 
ufflzii  ipotecarii  lombardi  che  dovessero  prestarsi  a quelle  ricerche,  che 
venissero  loro  fatte  dalle  imp.  rcg.  Intendenze  di  Finanza,  allo  scopo  di 
porre  le  medesime  in  grado  di  conoscere  le  tuttora  sussistenti  inscrizioni 
prese,  sia  direttamente,  sia  dall'imp.  reg.  ufficio  fiscale  in  dipendenza 
di  cauzioni  di  impiegati,  appalli,  diritti,  c credili  della  Cassa  d’ammor- 
tizzazione cd  altri  qualsiansi. 

La  Circolare  t4  settembre  1813  dell’ Appello  di  Venezia  ordinava  pa- 
rimenti, dicendo:  « nel  rillesso  che  alcuno  dei  conservatori  delle  ipote- 
che ha  creduto,  col  pretesto  di  mancanza  di  positive  istruzioni,  di  non 
potersi  prestare  alle  ricerche  dei  giudici  c tribunali  per  V annotazione 
nei  pubblici  registri  degli  atti  contemplati  dai  §S  411,  413  e 413  del  nuovo 
Regolamento  giudiziario,  e ritenendosi  ohe  in  forza  delle  citate  disposi- 
zioni furono  realmente  in  questa  parte  innovati  i regolamenti  sussistenti 
nella  materia  delle  ipoteche,  viene  ordinato  ai  medesimi  di  eseguire 
senza  ritardo  tutte  le  ricerche  clic  in  via  ufficiosa  loro  pervenissero  dal- 
l' Autorità  giudiziaria  per  le  annotazioni  da  farsi  dipendentemente  dai 
citati  SS,  osservando  nel  rimanente  quanto  alla  forma  le  prescrizioni  sino 
ad  ora  in  corso  ». 

Non  è da  ommcltersi  l'aulico  Decreto  23  febbraio  1837  del  Senato 
lombardo-vcncto:  pubblicato  colla  Circolare  28  febbraio  1837  dell’Appello 
veneto,  che  dispose  come  segue:  “Le  Conservazioni  non  saranno  tenute 
a secondare  le  ricerche  delle  Amministrazioni  (pubbliche)  in  quanto  ten- 
dono a ripetere  un  elenco  generale  delle  inscrizioni  ipotecarie , per  le 
quali  va  a scadere  il  termino  decennale  por  ia  rinnovazione,  ma  la  loro 
cooperaziono  in  questo  argomento  dovrà  limitarsi:  a)  a somministrare 
alle  predette  regie  amministrazioni  gli  elenchi  di  quelle  |>ochc  inscrizioni 
che,  prese  prima  dell' attivazione  della  sovrana  Patente  19  giugno  1826  , 
vanno  a scadere  prima  del  termine  delle  altre  preso  in  ordine  alla  Pa- 
tente medesima;  b)  a secondare  le  ricerche  clic  per  parto  delie  Suddette 
Amministrazioni  venissero  falle  pel  riscontro  degli  elenchi  da  esse  for- 
mali e desunti  dai  succitato  registro  (prescritto  dalle  istruzioni  22  feb- 
braio 1827),  onde  riconoscere  se  vi  fossero  occorsi  errori  od  ommie- 
sioni  ». 

Già  per  la  Circolare  i:i  gennaio  1812  del  Ministro  della  giustizia  del 
ecssalo  regno  d’ Italia  (1),  e poscia  per  l’aulico  Decreto  4 dicembre  1833, 
comunicalo  a ciascun  conservatore  colla  Circolare  13  dicembre  1833  del- 


(V)  Comunicato  dal  rog.  Procuratore  gcn  al  consolatorc  milanese  con  Nota  29  nona.  1842. 
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V Appello  veneto,  dovettero  i medesimi  rassegnare  al  rispettivo  Appello 
un  progetto  animo  stalislico  dei  lavori  cd  introiti  fatti  nel  proprio  Uf- 
llzio  ipoteeario.  Coerentemente  agli  anlici  Deereli  7 giugno  1842  e 27 
maggio  1843  l’Appello  di  Venezia  colle  Circolari  14  giugno  1842  e fi 
giugno  1843  ordinava  ai  eonscrvalori:  « di  stendere  in  avvenire  l’an- 
nuale statislira , da  erogarsi  in  doppio  esemplare , precisamente  come 
all’  annessa  modula  anche  pel  formalo  e per  la  dimensione  della  carta; 
b)  d’ attenersi  all’  essila  osservanza  dell’ultima  parte  dell'aulico  Decreto  2 
luglio  1841  n.  1812,  usando  cioè  le  sole  parole:  distinta,  lodevole,  suffl- 
rienle,  nelle  qualifiche  degli  impiegati;  e in  line  di  comprendere  in  av- 
venire nelle  tabelle  anche  i diurnisti  ». 

Corrispondono  a queste  le  Circolari  19  dicembre  1832  num.  8090,  e 
10  gennaio  1838  n.  499  dell’Appello  lombardo. 

Sono  eziandio  sottoposti  i conservatori  alla  diretta  sorveglianza  del- 
l’Autorità giudiziaria,  come  dissimo  nel  § LXXXVIII,  la  quale  mediante 
appositi  commissari!  provvede  a controllare  di  quindici  in  quindici  giorni 
la  regolarità  dei  loro  u flirti:  come  si  trova  disposto  nel  § 14  delle  istru- 
zioni contenute  nell’aulico  Decreto  4 maggio  1827  del  Senato  lombardo- 
veneto,  pubblicato  dall’  Appello  lombardo  colla  Circolare  IO  maggio  1827 
n.  8182,  c dall’Appello  veneto  eolia  Circolare  dell’ antecedente  9 maggio; 
e come  si  era  prima  ordinato  nell’aulico  Decreto  27  maggio  1820  num. 
1199  del  Senato  lombardo-veneto,  diretto  dall’ Appello  lombardo  al  con- 
servatore milanese  colla  Nota  9 giugno  t820,  num.  0708;  e come  fu  di- 
sposto in  altre  discipline  posteriori,  come  per  es.  nell’aulico  Decreto  19 
agosto  1837,  conosciuto  colla  Circolare  7 settembre  1837,  num.  12120, 
dell’Appello  lombardo,  e nell’  altro  aulico  Decreto  2 luglio  1841  diramato 
ai  conservatori  lombardi  dall’Appello  lombardo  colla  Circolare  8 luglio 
1841,  num.  7913. 


S xci. 


Del  personale  subalterno  al  conservatore,  da  proporsi  per  la  nomina  dallo 
stesso,  ma  da  approvarsi  dalla  superiorità  giudiziaria. 

Vedemmo  coll’ art.  48  del  Regolamento  19  aprile  1800  che  gli  impie- 
gali subalterni  al  conservatore  doveano  essere  nominati  o rimossi  dal 
conservatore  medesimo,  che  ne  partecipava  la  nomina  o la  rimozione  al 
gran  giudice  ministro  della  giustizia  cd  al  ministro  delle  finanze.  Vedem- 
mo allresì  coll'  aulico  Decreto  13  marzo  1822  essersi  lasciala  al  conscr- 
servalorc  questa  facoltà  di  licenziare  i proprii  impiegali,  salvo  a notìficare 
alla  superiorità  giudiziaria  ogni  relativo  cambiamento  ($  LXXXVIII). 
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Ma  da  altre  leggi  questa  facoltà  del  conservatore  venne  alquanto  di- 
minuita (1);  poiché  nella  Circolare  31  ottobre  1820  num.  17379  della  Di- 
rezione del  demanio  di  Milano,  in  seguito  al  Decreto  del  giorno  7 dello 
slesso  mese  del  Governo  lombardo,  si  diffidarono  i conservatori  che  « la 
facoltà,  che  ni  medesimi  si  lascia  per  ora  a termini  dell’  art.  48  del  Rego- 
lamento 19  aprile  1806,  di  nominare  cioè  e di  rimuovere  i subalterni  im- 
piegati de’ loro  Ufficii,  si  ritiene  subordinata  sempre  all’  approvatone 
del  Governo;  al  quale  nei  singoli  casi  dovranno  i conservatori  stessi  far 
conoscere  preventivamente  col  mezzo  di  questa  Direzione  l’ idoneità  delle 
persone  che  fossero  per  prescegliere,  ed  i riguardi  di  preferenza  usati 
agli  antichi  Impiegati  quiescenti,  giusta  le  inculiate  vigenti  massime;  non 
che  i molivi  di  demerito  o di  tisica  indisposizione  che  consigliassero  le 
rimozioni  ». 

Cosi  venne  pure  diminuita  nell’aulico  Decreto  22  ottobre  1823  del 
Senato  lombardo-veneto,  «viosciuto  colle  Circ.  4 novembre  1823  dell’Ap- 
pello veneto:  <•  Conservato  sostanzialmente  l’ attuale  metodo  di  rimpiaz- 
zare i posti  subalterni  presso  gli  Ufficii  delle  ipoteche,  si  trova  di  deter- 
minare per  quanto  alle  modalità  che  debba  osservarsi  quanto  segue:  I. 
al  caso  di  una  vacanza  ad  nn  posto  subalterno  nel  sno  Ufficio,  il  conser- 
vatore delle  ipoteche  può  ancora  nominare  un  individuo  di  sua  confi- 
denza, ma  scevro  da  pregiudizi!,  ed  avolo  possibilmente  riguardo  ai  quie- 
scicnti  giudiziari!  ; ma  deve  inoltrare  la  nomina  per  l’ approvazione  al 
tribunale  d’ appello.  2.  L’ appello  inoltrerà  sollecitamente  tal  nomina  a 
questo  Senato  del  tribunal  superiore,  aggiungendo  il  proprio  parere,  e 
dietro  la  seguila  suprema  approvazione  ricercherà  F assegno  del  soldo 
a quell’ imp.  regio  Governo.  S.  Non  è permesso  di  assumere  alnnni,  pra- 
ticanti o simili  non  autorizzati  collaboratori  presso  gli  Ufficii  ipotecarii 
provvisoriamente  conservali.  4.  Colla  presente  determinazione  nulla  viene 
innovalo  nel  metodo  sussistente  di  rimpiazzare  i posti  subalterni  presso 
gli  Ufficii  promiscui  del  registro  c delle  ipoteche,  tuttora  esistenti  nelle 
provincie  venete  (2),  c solo  si  dovrà  porlare  sollecitamente  notizia  a que- 
sto Senato  di  qualunque  variazione  avvenuta  nel  personale.  » 

Nella  Circolare  t aprile  1831  deli’  Appello  veneto  fu  pur  disposto  clic 
<*  al  tribunale  d’appello  è demandala  la  facoltà  di  approvare  l’ assunzione 
di  diurnisti  anco  por  gli  Ufficii  ipotecarii.  È conservalo  il  metodo  attuale 
nel  rimpiazzo  a posti  vacanti  presso  gii  ufficii  ipolecarii. 

La  nomina  dei  diurnisti  riflette  il  bisogno  di  provvedere  ad  un  più 
o meno  urgente  lavoro  nell’  Ufficio  ipotecario.  In  occasione  detto  straor- 
dinario lavoro  cagionato  dalle  riforme  della  sovrana  Patente  19  giugno 
1826,  il  Senato  lombardo-veneto  cogli  art.  12  c 13  dell’aulico  Decreto 
4 maggio  1827,  pubblicalo  il  giorno  9 dello  stesso  mese  dati’  Appello 

(4)  Degli  Sforza,  dir.  di  pegno,  cap.  XVI , dop*  la  leggo  sul  bollo  del  37  gennaio  1840, 

) 74,  pag  45 8,  c append.  42,  art.  48,  pag.  485*  ascondo  Degli  Sforza,  dir-  di  pegno,  appen- 

(2)  Uffizi i aboliti  oggidì  anche  nel  vendo  dice  2,  sub  art.  47,  osservai.  2,  pag.  49). 
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venclo,  c il  giorno  ti  successivo , al  nurn.  5182  dall’Appello  lombardo, 
autorizzava  i conservatori  ad  assumere  dei  diurnisti  d’ incensurabile 
condotta , previa  1’  approvazione  dell’  eccelso  Appello  colla  diaria  di 
carantani  45,  salvo  al  Senato  di  rimunerare  i più  attivi  al  termine  del 
lavoro. 

Cosi  pure  il  Senato  lombardo-veneto  nell'aulico  Decreto  19  agosto  1837, 
pubblicato  colla  Circolare  7 settembre  1837,  n.  12120  dell’Appello  lom- 
bardo, autorizzava  in  massima  1’  assunzione  dei  diurnisti  nei  morii  pre- 
scritti nel  precedente  aulico  Decreto  4 maggio1827.  E nella  Circolar.)  2 lu- 
glio 1854,  n.  4727,  la  Presidenza  dell’ Appello  lombardo  stabiliva  le  norme 
per  chiedere  in  modo  uniforme  l’ assunzione  dei  diurnisti  medesimi. 

Dice  degli  Sforza  che  fra  gli  impiegati  subalterni  al  conservatore  al- 
cuni assunsero  il  nome  di  aggiunto,  ed  altri  di  cancellieri  e di  scrittori. 
(1).  Le  mansioni  dell’  aggiunto  oltre  quelle  di  coadiuvare  il  conser- 
vatore nel  disimpegno  dell’ Ufficio,  sono  pure  quelle  altre  contemplate 
nel  Decreto  italico  14  dicembre  1807,  che  abbiamo  citato  superiormente 
(S  XC),  cioè  di  aseguire  le  inscrizioni  e trascrizioni  che  riguardano  l’in- 
teresse personale  del  conservatore.  Ma  questa  è una  disposizione  parti- 
colare che  ripete  la  sua  ragion  generale  dal  Regolamento  19  aprile  1800, 
il  quale  dispone  nell’ ari.  107:  » In  caso  d'assenza  o d'impedimento  del 
conservatore  supplirà  il  suo  aggiunto  o 1’  ufflziale  più  anziano  ».  Ncl- 
l’art.  108.  « In  caso  di  morte  del  conservatore , 1’  aggiunto  o l’uftlziale 
anziano  ne  disimpegneranno  interinalmenle  le  funzioni  »;  e nell’art.  109. 
« Nessun  conservatore  rinunziantc  potrà  abbandonare  il  suo  posto  avanti 
l’ installazione  del  suo  successore. 

Colla  sovrana.  Risoluzione  29  novembre  1816,  pubblicata  colla  Circolare 
10  gennajo  1S17  del  Governo  lombardo,  si  accordò  agli  individui  impie- 
gati stabilmente  negli  Ufficii  organizzati  del  regno  c le  loro  vedove  c 
figli  orfani  d’  essere  trattali  colte  norme  portate  dai  regolamenti  austriaci 
riguardanti  le  pensioni. 


S xcii. 


Dei  libri  ipotecarii  c della  loro  tenuta. 

11  Regolamento  10  aprile  1806  dispone  nel  seguente  art.  50:  <■  In  ogni 
Ufficio  delle  ipoteche  vi  saranno  tre  libri  in  carta  bollata,  elio  sarà  som- 
ministrata dall’  amministrazione  del  demanio.  Uno  di  questi  libri  sarà (*) 


(*)  Degli  Storia,  dir.  di  pegno,  cap.  XVI  io  princ. 
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intitolato  : Registro  delle  consegne  degli  alti  e noie  depositate  per  le  ri- 
spettive trascrizioni  ed  inscrizioni;  l’altro;  Registro  di  trascrizione;  il 
terzo  : Registro  delle  inscrizioni  ». 

Oltre  questi  tre  registri  ee  ne  sono  tre  altri:  l’uno  è il  così  detto  Re- 
pertorio, l’ altro  è l’ Indice  dello  stesso  Repertorio;  il  terzo  risulta  dalla 
divisione  del  registro  Inscrizioni,  che  è doppio;  l'uno  cioè  «V  destinalo 
a raecoglicrc  le  inscrizioni  comuni,  l’altro  a raccogliere  le  prenotazioni 
ed  i pignoramenti  giudiziali.  Veggansi  le  seguenti  leggi. 

Art.  87  dello  stesso  Regolamento  10  aprile  1800:  « Oltre  i Ire  registri 
giornalieri , di  cui  all’  ari.  SO,  il  conservatore  avrà  un  libro  in  foglio 
grande  non  bollato  , intitolato  Repertorio  ».  Art.  90  « Vi  sarà  finalmente 
un  Indice  che  indicherà  in  ordino  alfabetico  tulli  i nomi  e cognomi  in- 
scritti nel  primo  Repertorio  dell’  Ufficio  c nei  successivi,  colla  citazione 
del  volume  c della  pagina  o pagine  del  Repertorio  ove  si  trovano.  Col 
Decreto  italico  2(1  giugno  1810  il  gran  giudice  ministro  della  giustizia 
derogando  alla  pratica  d’ inscrivere  i pignoramenti  esecutivi  nei  registri 
delle  trascrizioni , attivò  un  registro  speciale  per  quegli  alti. 

L’ imp.  reg.  Senato  lombardo-veneto  del  supremo  tribunal  di  giustizia, 
con  aulico  Decreto  7 maggio  1828  pubblicato  colla  Circolare  17  giugno 

1828  dell’Appello  veneto,  c colla  Circolare  28  giugno  1828,  num.  047 i 
dell’Appello  lombardo,  onde  agevolare  il  lavoro  delle  inscrizioni  e pre- 
venire il  ritardo  occasionato  da  un  solo  registro,  prescrivea  che  coll’anno 

1829  il  registro  delle  inscrizioni  si  dividesse  in  due , destinato  1’  uno  a 
raccogliere  le  inscrizioni  comuni,  e l’altro  le  prenotazioni  ed  i pigno- 
ramenti giudiziarii;  c che  la  forma  di  questo  secondo  registro  dovesse 
essere  quella  usata  per  l’ altro.  Lo  stesso  Senato  nella  medesima  occa- 
sione rilevava  clic  la  finca  beni  ipotecali  sul  registro  delle  inscrizioni 
fosse  troppo  ristretta  : ed  ordinava  quindi  che  i nuovi  fascicoli,  di  cui 
saricno  provveduti  gli  L'fflcii,  dovessero  avere  questa  finca  piò  estesa,  c 
più  ristretta  invece  quella  dei  cangiamenti  di  domicilio. 

Nel  Decreto  italico  2»  ottobre  1808  era  disposto  coll’  art.  44:  « Per  le 
inscrizioni  delle  ipoteche  e privilegi  anteriori  alle  cpocho  rispettive  dcl- 
1’  attivazione  del  Codice  Napoleone  si  tengono  libri  c registri  separati  da 
quelli  destinali  per  le  inscrizioni  delle  ipoteche  e privilegi  posteriori  a 
dette  epoche  ».  Nei  seguenti  art.  48-18  si  aggiungono  le  prescrizioni 
analoghe  alle  precedenti  sulla  quantità  e qualità  dei  libri  medesimi  ; le 
quali  sarebbero  oggidì  fuor  di  vigore,  perchè  tutte  quelle  inscrizioni,  do- 
vendo essere  state  rinnovale  più  volte,  saranno  state  trasportale  assieme 
alle  inscrizioni  posteriori  in  una  stessa  specie  di  libri. 

Circa  la  tenuta  dei  libri  abbiamo  le  seguenti  leggi.  L’art.  S2  (lei  Re- 
golamento io  aprile  1806  prescrive  che  » ciascun  conservatore  deve  tener 
pronto  un  sufficiente  numero  di  libri  firmali  c numerizzati  come  sopra 
(art.  Gl),  onde  non  sia  inlerrolta  la  registrazione  por  mancanza  di  libri  ». 

Art.  Gl.  Ogni  foglio  di  delti  libri  sarà  numerato  e segnato  dal  presi- 
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sidrntc  dpi  (ribunnln  civili»,  o dal  giudice  che  ne  fari  le  veci  (1).  Questa 
operazione  non  potrà  essere  differita  oltre  il  terzo  giorno , daceliè  sono 
loro  prescnlali  i registri  dal  conservatore  ». 

Art.  85.  “ Le  menzioni  di  deposito  ossia  di  consegna,  le  inscrizioni  e 
le  trascrizioni  sono  fallo  nei  rispettivi  registri  successivamente  senza 
lasciare  verun  spazio  in  bianco  od  interlinee,  sotto  pena  contro  il  con- 
servatore di  mille  a due  mila  lire  di  multa,  o del  risarcimento  dei  danni 
ed  interessi  delle  parti,  pagabili  in  preferenza  della  multa  (2). 

Art.  84.  « In  ogni  giorno  saranno  chiusi  i registri  del  conservatore 
ponendo  nel  registro  delle  consegne  immediatamente  dopo  1’  ultima  me- 
moria di  consegna  fatta  in  quel  giorno,  la  seguente  annotazione  : oggi 
giorno ....  mete  ....  anno  ....  alle  ore  quattro  pomeridiane  è stalo 
rAimo  il  presente  Registro  colla  memoria  di  consegna  uhm...  N.  N.  con- 
servatore. Se  in  qualche  giornata  non  seguisse  alcuna  consegna,  il  con- 
servatore farà  nel  detto  Registro,  immediatamente  sotto  la  sua  firma 
del  precedente  giorno,  l'annolazionc  seguente:  In  questo  giorno  . . . . 
mese  ....  anno  non  essendo  stala  fatta  alcuna  consegna , è stato  chiuso 
il  pi-esente  registro  alle  quattro  pomeridiane.  N.  N.  conservatore  ». 

Art,  85.  <>  Gli  altri  due  registri  di  trascrizione  ed  inscrizione  si  chiu- 
dono facendovi  il  conservatore  sotto  I’  ultima  trascrizione  od  inscrizione 
appartenente  al  giorno  la  seguente  annotazione:  Il  registro  di  trascri- 
zione o d’ inscrizione  del  giorno  ....  è chiuso  colla  trascrizione  o in- 
scrizione del  num.  ...  che  è V ultima  che  dorea  farsi  sotto  la  data 
di  detto  giorno , come  appare  dal  registro  di  consegna  col.  . . . pag. 
. . . N.  N.  conservatore.  Se  in  qualche  giorno  non  vi  sia  stala  alcuna 
trascrizione  od  inscrizione  da  farsi , si  chiudono  colla  seguente  annota- 
zione immcdialamente  sotto  la  firma  del  giorno  precedente  : Sotto  questo 
giorno  ....  mese  ....  anno  ....  non  ci  è stata  alcuna  trascrizione 
od  inscrizione  da  farsi,  come  appare  dal  registro  di  consegna,  voi.  . . a 
carte  . . . N.  N.  conservatore. 

In  occasione  della  riforma  operala  dalla  sovrana  Ralente  19  giuguo 
1820,  gli  Ufficii  conservatori  doveauo  trovarsi  caricati  oltremodo  di  la- 
voro, quantunque  fosse  accresciuto  il  numero  degli  impiegati,  non  potendo 
essi  trascrivere  contemporaneamente  ed  ordinatamente  le  inscrizioni  so- 
pra un  medesimo  registro.  Per  la  quale  urgenza  nelle  istruzioni  conte- 
nute nell' aulico  Decreto  4 maggio  1827  del  Senato  lombardo-veneto, 
pubblicale  dall'Appello  lombardo  colla  Circolare  10  maggio,  num.  iilS2, 
c dall’  Appello  veneto  colla  Circolare  9 maggio  di  quest’  anno  medesimo 
si  concedeva  agli  lifilcii  medesimi  l’  instiluzione  dei  registri  sussidiarli 
si  di  consegne,  clic  d’inscrizioni,  al  momento  di  un  bisogno  di  falto,  in- 
scrivendovi le  sole  insinuazioni  ordinale  dalla  sovrana  Ralente  19  giugno 


(1)  L’ identica  disposinone  è contentila  nel-  (3)  Corrisponde  all’  art.  3303  del  Codiw 

V art.  3901  del  Codice  Napoleone.  Napoleone, 
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1820.  Si  concedeva  di  più  che  i fogli  di  delti  registri  si  potessero  di- 
stribuire a più  scrittori  per  la  più  sollecita  registrazione,  conservando 
però  il  numero  progressivo  coll’interlineare  gli  eventuali  spazii  in  bianco, 
chiudendo  ciascun  foglio  colla  clausola  ordinata  dagli  articoli  84  e 83 
del  Regolamento  19  aprite  1800  , indi  riunendoli  in  volumi  da  denomi- 
narsi Registri  sussidiarli.  Lasciavasi  pure  facoltà  di  adottare  1’  uso  di 
indici  c rcpertorii  sussidiarli , purché  i conservatori  ne  sottoponessero 
all’  Appello  la  dettagliata  proposizione.  E 1’  aulico  Decreto  4 settembre 
1827  dello  stesso  Senato  lombardo-veneto,  diramato  colla  Circolare  12 
settembre  1827,  num.  9230  dall’Appello  lombardo,  c coll’altra  11  set- 
tembre dello  stesso  anno  dall’Appello  veneto,  confermava  queste  transi- 
torie disposizioni,  aggiungendo  clic  i registri  sussidiarli  si  dovessero 
considerare  come  parte  integrante  dei  registri  correnti , essendo  insti- 
tuiti  per  solo  caso  di  bisogno,  c per  la  più  sollecita  registrazione  delle 
insinuazioni;  che  però  non  erano  destinati  a formare  una  separazione  tra 
le  inscrizioni  correnti  c quelle  prescritte  dalla  sovrana  Patente  19  giugno 
1826;  che  gli  indici  e repertorii  sussidiarii  si  dovessero  attivare  appena 
che  apparisse  un’arretrato  di  quindici  giorni  ; e traile  altre  disposizioni 
si  aggiungeva  pur  quella,  che  nell’ edizione  dei  certificali  si  dovessero 
comprendere  le  risultanze  dei  registri  correnti  e dei  sussidiarii. 

Cosi  pure  lo  stesso  Senato  lombardo-veneto  coll’aulico  Decreto  7 mag- 
gio 1828,  che  abbiamo  or  ora  citato,  dispose  che,  se  anche  a fronte  del- 
1’  ordinata  partizione  del  registro  inscrizioni  in  due,  per  le  inscrizioni 
comuni  c per  le  prenotazioni  e i pignoramenti,  l’Ufficio  ipotecario  si 
trovasse  in  arretrato  d’ inscrizione  per  oltre  sette  giorni,  potrà  usare  del 
rimedio  straordinario  della  distribuzione  dei  fascicoli  d’inscrizione  giusta 
il  Decreto  aulico  4 maggio  1827;  c dovrà  farne  contemporaneo  rapporto 
all’Appello  per  quei  provvedimenti  che  reputasse  del  caso.  Sarà  cura 
del  resto  di  ogni  conservatore  di  non  distrarre  lo  scrittore  o gli  scrit- 
tori destinati  all' inscrizione  in  altre  mansioni,  finché  non  abbiano  ulti- 
mato il  loro  lavoro. 
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Ricevimento  delle  domande  dei  privali;  loro  annotazione  nel  registro 
consegne,  col  rilascio  del  riscontro  al  presentatore. 


Per  assicurare  l’ esattezza  dei  conservatori  circa  il  mantenere  l’ordine 
delle  inscrizioni , come  scrisse  Favard  de  Langlade,  e per  impedire  che 
l’ordine  medesimo  potesse  essere  invertito,  sono  essi  obbligati  di  por- 
tare su  di  un  registro  particolare  giorno  per  giorno  e per  ordine  nu- 
merico tutti  gli  atti  c le  note  che  venissero  loro  rimesse  (1):  secondo  che 
è comandalo  nell'  art.  2200  del  Codice  Napoleone , ed  è pure  prescritto 
nel  Regolamento  19  aprile  1800  nei  seguenti  articoli. 

Art.  89.  « Le  presentazioni  che  si  tanno  al  conservatore  degli  atti  e 
delle  note  relative,  come  all’  art.  83  , devono  essere  dal  medesimo  in- 
scritte nel  registro  delle  consegne  giorno  per  giorno  e con  ordine  nu- 
merico progressivo.  In  questo  primo  registro  indica  soltanto  la  persona 
che  ha  fatta  la  presentazione , la  data  e la  natura  dell’  atto  depositato,  e 
la  presentazione  delle  due  note  da  trascriversi  o da  inscriversi.  Se  gli 
fossero  stali  presentati  altri  atti  in  ordine  all’  art.  St,  indica  solo  il  loro 
numero  ». 

Nel  Decreto  17  dicembre  1808  del  direttore  generale  del  demanio 
lombardo , il  ministro  di  giustizia  del  cessato  regno  d’ Italia  dichiarava 
che  l’ ordine  numerico  stabilito  in  questo  articolo  pel  registro  delle  con- 
segne dovesse  ricominciarsi  al  principio  di  ogni  anno. 

11  registro  delle  consegne,  osserva  Degli  Sforza,  non  6 ehe  un  gene- 
rale c giornaliero  protocollo  di  tutte  le  domande  che  vengono  presentate 
all’  ufficio  di  conservazione  (2).  Donde  inferiamo  che  la  priorità  d’  un’  i- 
poleca  viene  stabilita  nell'  ordine  con  cui  ella  fu  annotala  in  questo  re- 
gistro, piutlostochè  nel  successivo  registro  delle  iscrizioni  o nel  Reper- 
torio. 

Il  conservatore,  secondo  l’ art.  60  del  succitato  Regolamento,  dovrà 
dare  immediatamente  a chi  lo  domanda  un  riscontro  in  carta  bollata , 
nel  quale  si  esprimeranno,  oltre  la  consegna  dettagliata  come  sopra,  la 
data  ed  il  numero  dell’  annotazione  fatta  nel  primo  registro  delle  conse- 
gne. Collo  stesso  numero  e data  sono  inarcate  dal  conservatore  le  ri- 
spettive note  ».  Simile,  anzi  identica  nel  fondo,  è la  disposizione  dell’art 
2200  del  Codice  Napoleone. 

ColDispaccio7fcbbrajoi8ll  il  Ministro  di  giustizia  del  menzionato  regno 


(i)  Favard  do  Langlade,  Hepcrt.  V.  in-  (21  Uegli  Sforza,  Dir.  di  pegno,  Cap. 

scriptum  hyp.  soci.  3.  XVI.  $ 74.  p*y 
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«l’ Italia  (1),  rispondendo  a'dubbj  promossi  dal  conscrvaloro  di  Milano, 
dichiarava  che  le  domande  di  cancellazione  e riduzione  non  sono  insi- 
nuale nel  registro  consegne , ma  si  ritengono  in  lilza  separata,  e se  ne 
fa  una  semplice  annotazione  in  margine  alla  relativa  inscrizione. 

Vedasi  nel  successivo  § XCVII  altre  disposizioni  relative  promiscua- 
mente a questo  riscontro  e alla  restituzione  del  duplo  delle  noie. 


XCIV. 

Qual  esame  può  o deve  fare  il  conservatore  all'  atto  della  presentazione 
delle  note  e dei  titoli  per  l' inscrizione  ecc.  ; se  possa  rifiutarsi  ad  una  do- 
manda difettosa. 

In  diversi  luoghi  della  precedente  trattazione  abbiamo  indicalo  i 
doveri  del  conservatore  sia  nell’  esame,  che  nell’accoglimento  o ritinto 
delle  domande  presentategli  dai  privati:  specialmente  per  ciò  che  riguarda 
la  forma  del  titolo  per  la  inscrizione  o cancellazione,  e per  le  note  relative 
si  di  esse,  che  delle  rinnovazioni  decennali,  l’er  le  quali  cose  ci  riferiamo 
a (pianto  abbiamo  dedotto  nel  S XXI  circa  le  forme  del  titolo,  da  cui 
nasce  il  diritto  all’  ipoteca:  nei  SS  XXIV,  XXV  o XXVII  circa  la  presen- 
tazione del  medesimo  titolo  c degli  atti  giustificanti  l’ interessenza  del  terzo 
che  la  domanda  invece  di  un’  altro,  c circa  la  presentazione  delle  due 
note  conformi  per  l’ inscrizione:  nel  S XXXV  circa  la  presentazione  del 
titolo  creditorio  originale  nel  caso  che  non  fosse  stalo  esibito  ai  giudice 
che  ha  concesso  il  decreto  della  prenotazione:  nel  S XL1X  circa  le  rinno- 
vazioni; nel  S L1X  circa  l’inscrizione  dei  pignoramenti;  c Analmente  nel 
S XLVIII,  num.  4 e 3 ove  abbiamo  detto  traile  altre  cose  che  il  conser- 
vatore non  è obbligato  c uon  può  rifiutarsi  alla  domandata  inscrizione, 
quando  pur  rilevasse  de’  difetti  intrinseci  nel  titolo  ipotecario  (non  però 
nella  sua  forma  autentica).  Ivi  citammo  l’art.  2199  del  Codice  civile 
francese  ed  italico  che  proibisce  ai  conservatori  di  ricusare  o ritardare 
in  verun  caso  la  trascrizione  degli  atti  di  mutazione , l’ inscrizione  dei 
diritti  ipotecari,  o il  rilascio  dei  certificati  che  loro  sono  richiesti,  sotto 
pena  del  risarcimento  dei  danni  ed  interessi  delle  parti.  Citammo  I’  art. 
101  del  Regolamento  19  aprile  1800,  che  riproduce  questa  medesima  di- 
sposizione. Citammo  l’ ari.  7 del  Decreto  italico  23  ottobre  1808  per  di- 
mostrare che'  l’ inscrizione  come  esagerata  non  nuoce  ai  terzi , quindi 
il  conservatore  non  risponde  affullo  della  legittimila  sua.  Come  pure 
citammo  la  Circolare  17  aprilo  1809  del  Ministro  della  giustizia  che  di- 
chiarò: “ il  conoscere  se  un  allo  produca  o non  produca  ipoteca  non 

(!)  Circolalo  dal  reg  procuratore  goa  al  conservatore  Milanese  I’ 8 febbrajo  1811. 
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fspclla  ai  conservatori , ma  bensì  ai  competenti  tribunali , ove  ciò  venga 
contestalo  ; ogniqualvolta  pertanto  gli  alti  clic  vengono  presentati  portino 
i caratteri  di  autenticità  prescritti  dall’ art.  SO  del  Regolamento  19  aprile 
1800  (nostro  S XXI  n.  2),  dovranno  dai  conservatori  riceversi  e regi- 
strarsi senza  ulteriore  indagine  ».  A questo  direttive  s’  aggiunga  quella 
della  Circolare  30  gennajo  1818  della  Direzione  generale  del  demanio 
veneto,  nella  quale  diceva:  •<  giacché  il  conservatore  non  deve  minima- 
mente conoscere  dei  diritti  che  derivar  possono  alle  parli  dipendente- 
mente  da  silTatta  inscrizione  (per  un  titolo  d'  affitto  antecedente  all’atti- 
vazione del  vigente  Codice  civile),  ed  è sempre  libero  in  caso  di  conte- 
stazione di  ricorrere  ai  tribunali  competenti » E il  Senato  lombardo- 

veneto  con  Decreto  2 aprile  1823,  circolato  dall’  Appello  veneto  il  giorno  t 

li  aprile  dello  stesso  anno,  ha  pure  inculcata  la  stessa  massima:  « che  il 
conservatore  debba  eseguire  le  prenotazioni  ordinate  dall’  autorità  giu- 
diziaria , omesso  ogni  esame , se  nel  frattempo  fosse  avvenuto  o meno 
qualche  cambiamento  relativamente  alia  proprietà  ed  al  possesso  dei  beni 
stabili  ».  Cosi  lo  stesso  Senato  lombardo- veneto  coll’aulico  Decreto  4 
maggio  1827,  ossia  nell’art.  17  delle  Istruzioni  diramale  dall’Appello 
veneto  colla  Circolare  9 maggio  1827,  c dell’  Appello  lombardo  colla  Cir- 
colare 11  maggio  1827.  rum.  3132,  relativamente  all’esatta  esecuzione 
«Iella  sovrana  ralente  19  giugno  1820,  raccomandava  al  conservatore 
« d’  aver  presente  che  a lui  non  ispctla  il  portare  le  sue  ispezioni  sul- 
1’  eventuale  insussistenza  e nullità  dell’  inscrizione  , bastando  per  le  sue 
operazioni  che  la  insinuazione  sia  apparentemente  regolare  ».  Abbiamo 
ancora  la  Circolare  4 settembre  1827  dell’  Appello  veneto,  e la  Circolare 
a settembre  1827  dell’Appello  lombardo,  ambedue  del  seguente  tenore: 

« L’ i.  r.  Senato  lombardo-veneto  del  supremo  tribunal  di  giustizia  col 
Decreto  31  agosto  decorso  n.  2474  indicò  essersi  riconosciuto  che  qualche 
Ufficio  ipotecario  in  Lombardia  restituì  alle  parti  le  note,  colle  quali  vo- 
levano rinnovare  lo  precedenti  inscrizioni,  pel  motivo  che,  computato  il 
decennio  del  di  20  giugno  1820  sarebbesi  questo  compiuto  prima  dell’e- 
poca in  cui  si  produssero  le  note  suddette.  Non  ispcttando  agli  UfUzii 
ipotecarii  il  conoscere  di  questioni,  che  in  ogni  caso  dovrebbero  trattarsi 
innanzi  ai  tribunali,  e perchè  si  evitino  le  conseguenze  di  un  tal  proce- 
dere anche  nelle  provincic  venete,  ove  potesse  introdursi  il  Senato 
lombardo-veneto  incaricò  1’  Appello  di  far  conoscere  agli  uflizii  suindicati 
i limiti  delle  loro  attribuzioni,  segnati  nel  Regolamento  ipotecario  19  aprile 
1800,  c nell’  art.  17  delle  istruzioni  4 maggio  1827;  e che  in  ispecic  non 
ispctta  ad  essi  il  decidere  se  la  rinnovazione  siasi  richiesta  o no  in 
tempo.  » 

L’  Appello  lombardo  con  noia  23  agosto  1827,  num.  8309,  dichiarava 
alla  Presidenza  del  tribunale  civile  di  Milano  di  non  poter  permettere 
clic  il  conservatore  rifluii  quelle  note  di  rinnovazione,  in  cui  sia  enuncialo 
)'  attuai  possessore  del  fondo,  c siausi  indicali  i conimi  del  fondo  ipotecato, 
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per  seguire  la  sua  privata  opinione  elio  la  noia  ili  rinnovazione  non  debita 

essere  clic  una  copia  della  prima  nota. 

Lo  stesso  Appello  con  sua  Nota  20  marzo  1828,  num.  3312-H08,  incul- 
cava al  conservatore  milanese  la  massima:  che  non  devono  i conservatori 
respingere  che  quelle  insinuazioni  clic  esternamente  risultino  irregolari 
cd  insussistenti. 

Il  Senato  lombardo-veneto  eoli’  aulico  Decreto  19  agosto  1837  conosciuto 
colla  Circolare  7 settembre  1837,  numi.  12120  dell’ Appello  lombardo,  ri- 
peteva la  regola  che  i conservatori  non  debbono  indagare  se  e come 
possono  essere  valide  le  inscrizioni  e rinnovazioni,  per  le  quali  gli  in- 
scriventi producono  le  loro  note,  nè  saranno  da  ripulsarsi  quelle  note 
che  comprendono  simultaneamente  il  debitore  ed  i terzi  possessori. 

Questa  medesima  proibizione  rinnovavasi  nell’ aulico  Decreto  7 dicembre 
1838  dello  stesso  Senato  lombardo  vendo,  corno  si  può  vedere  nell’  art. 
a della  Circolare  is  dicembre  1838  dell’Appello  lombardo  (1). 

11  conservatore  deve  adunque  esaminare  soltanto  se  il  titolo  presentato 
sia  autentico  e redatto  secondo  le  formalità  esteriori  volute  dalle  leggi 
per  noi  esaminate  nel  § XXI. 

Deve  ancora  esaminare  le  note;  le  quali  devono  essere  apparentemente 
regolari,  secondo  che  disse  il  Senato  lombardo-veneto  nell’  ora  citato  aulico 
Decreto  4 maggio  1827,  e secondo  che  più  esplicitamente  avea  precisato 
lo  stesso  Senato  quando  nell’  art.  172  dell’  aulico  Decreto  4 marzo  1823,  cir- 
colate dall’  Appello  lombardo  il  2 aprile  1823,  avvertiva  i conservatori  di 
non  inscrivere  ipoteche  convenzionali  generali.  Collo  stesso  intendimento 
avea  pure  l’Appello  lombardo  colla  Nota  21  maggio  1823  n.  3190-3220 
proibito  al  conservatore  milanese  d’ inscrivere  simili  ipoteche  generali,  od 
alcuna  ipoteca  esecutiva  senza  il  corrispondente  decreto  del  giudice.  Avea 
pure  prescritto  il  direttore  generale  del  demanio  del  cessato  regno  d' Italia 
nella  Circolare  18  maggio  1809,  nella  quale  partecipava  al  conservatore 
delle  ipoteche  in  Vicenza  che  « siccome  giusta  il  disposto  dell’  art.  2132 
del  Codice  Napoleone,  il  creditore  non  può  chiedere  l’ inscrizione  d’  uua 
ipoteca  convenzionale  o di  un  credito  condizionale  relativamente  alla  sua 
esistenza  o indeterminato  nel  suo  valore , se  non  sino  alla  concorrenza 
di  un  valore,  che  giusta  la  stima  deve  espressamele  dichiararsi  dallo 
stesso  creditore,’ e che  dal  debitore  può  farsi  ridurre  se  vi  sarà  luogo; 
così  le  note  per  tali  non  devono  riceversi,  sebbene  riguardino  crediti  o 
diritti  anteriori  al  Codice  Napoleone,  se  esse  non  indicano  il  valore  del 
credito  o del  diritto  che  si  vuol  fare  inscrivere,  comunque  trattisi  anche 
di  diritto  indeterminato  o condizionale  ...  ». 

Nello  stesso  sistema  l’Appello  veneto  con  sue  Circolari  22  giugno  e 
30  dicembre  1810,  suggeriva  ai  conservatori,  per  prevenire  qualunque 
pernicioso  equivoco,  la  cautela  di  obbligare  gli  inscriventi  a far  cenno 

(f)  Degli  Storia,  dir.  di  pegno,  appcotl.  XX,  pag.  <£*>. 
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nelle  rclalive  domande  della  loro  paternità  e di  quella  pur  anco  dei  loro 
debitori  (1).  Potrebbe  e dovrebbe  il  conservatore  rifiutare  le  duo  note 
se  risultassero  non  concordi  tra  di  loro:  come  imporla  il  Decreto  t ago- 
sto 1833  del  Ministero  di  giustizia,  conosciuto  per  la  Circolaro  so  ago- 
sto successivo,  n.  9043  dell’Appello  lombardo;  il  qualo  v’  aggiunse  che 
ove  non  fosse  possibile  ai  conservatori  di  collazionare  le  due  note  al- 
l’ alto  stesso  che  vengono  presentate,  debbano  inscrivere  le  note  mede- 
sime nel  registro  delle  consegne , ed  indi  collazionarle  al  più  tardi  entro 
il  secondo  giorno  dalla  data  dell’inscrizione , ponendovi  a piedi,  nel  caso 
diche  trattasi  di  discordanza,  il  motivato  decreto  di  restituzione , la 
quale  dovrà  procurarsi  sollecitamente , acciò  le  parti  possano  analoga- 
mente alle  circostanze  provvedere  alla  loro  indennità. 

Nei  casi  di  rifiuto  in  genere  suggerisce  Degli  Sforza  che  il  conser- 
vatore faccia  annotazione  nel  registro  delle  consegne  del  solo  numero 
della  presentazione  di  quegli  atti  o di  quelle  note  irregolari  (2).  Ma  questa 
conclusione  come  troppo  generale  non  mi  piace;  perchè  temo  cho  una 
siffatta  annotazione  non  valga  presso  i terzi  ; in  confronto  ai  quali  l’ in- 
scrizione ipotecaria  può  contare  solo  c dal  giorno  in  cui  fosse  regolar- 
mente ricevuta  nel  registro  consegne.  Il  conservatore,  nel  chinare  a be- 
nigna indulgenza  verso  il  presentatore,  pregiudicherebbe  ai  terzi,  ed  of- 
fenderebbe la  legge,  in  quanto  ebbe  da  questa  l’incarico  d’invigilare 
alla  regolarità  estrinseca  del  titolo  e delle  note  ipotecarie.  Degli  Sforza 
è vero  avrebbe  potuto  corredare  la  sua  opinione  dell’  autorità  del- 
l’art.  17  delle  Istruzioni  contenute  nell’aulico  Decreto  4 maggio  1827, 
c pubblicale  colla  Circolare  9 maggio  1827  dell’Appello  veneto,  e colla 
Circolare  il  maggio  1827  n.  S1S2  dell’Appello  lombardo,  ove  si  disse 
che:  <>  qualora  per  la  gran  massa  delle  insinuazioni  prodotte  non  avesse 
il  conservatore  potuto  esaminare  tutte  quelle  note  che  fossero  rimaste 
arretrate  coll’ultimo  giorno  del  1827,  e quindi  non  avesse  potuto  la 
parte  essere  avvisala  di  quel  difetto  estrinseco,  per  cui  dovrebbero  re- 
spingersi, ma  al  quale  acrebbe  riparalo  in  tempo,  dovrà  il  conservatore 
renderne  avvertita  la  parte  a breve  termine  onde  corregga,  volendo,  la 
estrinseca  rilevata  irregolarità;  ed  in  tal  caso  si  farà  la  registrazione, 
come  se  l’alto  fosse  stato  emendalo  in  tempo.  Dovrà  per  altro  il  con- 
servatore aver  cura  che  ciò  segua  prima  della  chiusura  definitiva  ...  », 
Ma  anche  da  questa  legge,  ove  si  considerino  allentamento  le  circostanze 
entro  le  quali  fu  prodotta,  non  si  potrebbe  dedurre  un  argomento  va» 
lido  per  l’opinione  che  avversiamo.  Avvegnaché  questa  legge  fu  fatta 
per  agevolare  le  innumerevoli  inscrizioni  e specializzazioni  ordinate  dalla 
sovrana  Patente  19  giugno  1S2G;  quindi  si  limitò  alle  note  e titoli  pre- 
sentali c da  inscriversi  prima  del  termine  assegnato  in  quest’  ultima  legge 

(I)  Vedi  nostro  $ XXIV  , uuai.  6,  voi.  1,  (2)  Degli  Sforza,  dir • di  pegno,  cap.  XVI, 

pag.  525.  $ H pag.  Uil. 
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e nelle  successive  che  l’ hanno  prorogato  (t)  : dal  che  inferiamo  la  ra- 
gione speciale  di  questa  legge  specialissima:  che  siccome  il  conservatore 
dovea  esaminare  la  regolarità  dei  documenti  e delle  note  all’  atto  della 
loro  presentazione;  siccome  in  occasione  della  riforma  del  1826  i con- 
servatori non  ebbero  tempo  bastevole  a quell’esame,  e quindi  pelea  av- 
venire che  si  esaminassero  dopo  trascorso  il  termine  assegnato  dalla  suc- 
citata Patente  e dalle  leggi  posteriori , e non  si  potessero  più  correggere 
senza  un  grave  danno  del  presentatore;  cosi  era  provvidenza  necessaria, 
ma  speciale  in  quel  caso,  che  al  presentatore  si  avvertissero  in  tempo 
utile  le  irregolarità  della  sua  domanda  perrhè  le  correggesse,  e che  que- 
sto tempo  utile  potesse  essere  protratto  ad  un  termine  posteriore  per  le 
circostanze  speciali  d’ allora;  ma  che  nei  tempi  ordinarli  non  si  potesse 
sanare  per  lai  modo  la  difettosa  presentazione,  e la  sua  domanda  prima 
d’ essere  accettala  dal  conservatore  dovesse  essere  esaminata , e se  irre- 
golare respinta. 


§ xcv. 


Le  note  per  l' inscrizione,  trascrizione  od  annoiamenti  si  trascrivono  nel 
registro  inscrizioni,  trascrizioni  o pignoramenti,  coll’ordine  del  libro  con- 
segne. 


Assicurato  1’  ordine  dell’  ipoteca  c di  lutti  gli  atti  attinenti  alla  mede- 
sima colle  annotazioni  fatte  sul  registro  o protocollo  delle  consegne, 
viene  la  vera  ed  effettiva  inscrizione  o trasporto  delle  annotazioni  c delle 
note  sopra  un  altro  apposito  registro:  cioè  nel  registro  delle  trascrizioni, 
quando  queste  erano  o fossero  reputate  necessarie:  sul  registro  ordinario 
delle  inscrizioni  per  le  ipoteche  convenzionali  ; sopra  un’  altro  registro 
per  i pignoramenti  esecutivi  e per  le  prenotazioni  : e sopra  l’uno  e l’al- 
tro registro  per  le  rinnovazioni  o gli  annoiamenti  marginali  di  subin- 
gresso, di  suppegno,  delle  mutazioni  di  domicilio,  delle  riduzioni  e delle 
cancellazioni.  In  ordine  a queste  pratiche  sono  a consultarsi  le  seguenti 
leggi:  cioè  il  Regolamento  19  aprile  1806  nei  seguenti  articoli. 

Art.  62.  « Il  conservatore  copia  nel  registro  di  trascrizione  l’ atto  che 
deve  trascriversi,  per  intero,  o la  nota  relativa  all’atto,  ciré  può  trascri- 
versi per  estratto  ».  E questo  in  riguardo  alle  trascrizioni.  Per  le  vere 
inscrizioni  6 soggiunto  : « Nel  registro  delle  inscrizioni  (il  conservatore) 
copia  la  nota  che  gli  sarà  stata  presentata , ed  appone  al  margine  della 
trascrizione  od  inscrizione  il  numero  c la  data  della  presentazione  cor- 
rispondente al  registro  delle  consegne  ». 

(I)  Vedi  § XMI.  «uni.  o,  voi.  1,  pag.  496, 
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Art.  et.  « Egli  (il  conservatore)  non  può  trascrivere  od  inscrivere  l’atto 
o le  note  nei  registri  a ciò  destinali , se  non  colla  data  o secondo  l’ or- 
dine delle  consegne  che  gli  sono  state  fatte  ». 

Sotto  il  governo  delle  leggi  italiche , quando  erano  permesse  e neces- 
sarie le  trascrizioni , il  conservatore,  per  gli  art.  6 e 70  dello  stesso 
Regolamento  19  aprile  1806,  ossia  per  l’art.  2108  del  Codice  Napoleone, 
era  obbligato  di  fare  ex  officio  l’ inscrizione  nel  suo  registro  dei  crediti 
risultanti  dall’  atto  di  alienazione  die  gli  fosse  stato  presentato  per  la 
trascrizione;  c ciò  tanto  a benefìcio  del  venditore,  quanto  di  coloro  clic 
ivi  apparissero  aver  somministralo  il  danaro  per  ta  compera.  Nel  citato 
art.  70  erano  indicate  le  forme,  colle  quali  dovea  il  conservatore  praticare 
('officiosa  inscrizione  di  quel  privilegio,  e in  riguardo  all’  indicazione  del 
domicilio  del  creditore,  se  questi  non  ne  avesse  indicato  alcuno,  dovea  il 
conservatore  eleggerlo  per  lui  presso  il  regio  procuratore  del  tribunale  ci- 
vile di  prima  istanza  del  suo  circondario.  L’ Appetto  venetoeon  suaCircolare 
10  agosto  1818  modificò  quesl'oltima  disposizione,  ingiungendogli  che  eleg- 
gesse il  domicilio  presso  la  corte  od  il  tribunale  rispettivamente  esistente 
nel  luogo,  in  cui  lo  stesso  conservatore  si  ritrova,  dacché  le  regie  Procure 
e le  regie  Procure  generali  in  esse  Corti  o tribunali  sonosi  concentrate. 
Ma  venne  la  sovrana  Risoluzione  9 dicembre  184-s  ad  abolire  del  tutto 
queste  pratiche,  dicendo.-  « Non  sussistendo  a sensi  della  vigente  legisla- 
zione civile  il  diritto  di  privilegio,  che  a termini  del  Codice  civile  ita- 
liano competeva  al  venditore  di  un  immobile  sul  prezzo  insoluto  (1) , è 
cessalo  nei  conservatori  delle  ipoteche  il  dovere , e così  pure  il  diritto 
di  praticare  la  inscrizione  d’ufficio,  che  era  ordinata  dagli  articoli  0 c 
70  del  Regolamento  19  aprile  1800:  salvo  ai  venditori  di  guarentirsi  del 
prezzo  delle  vendite  mediante  inscrizione  da  rilevarsi  da  loro  stessi  sui 
beni  dei  compratori  (2).  » 

In  riguardo  all’  inscrizione  dicemmo  altre  volle  che  il  conservatore 
deve  copiare  religiosamente  la  formula  contenuta  nel  duplo  delle  note 
che  gli  furono  presentale  (§  XXVli);  e se  questo  contenessero  un  gran 
numero  di  beni  dettagliatamente  descritti  per  essere  sottomessi  all’  ipo- 
teca, il  conservatore,  secondo  che  rescrisse  il  Ministro  francese  di  giu- 
stizia il  giorno  il  gennaio  1809,  deve  indicare  con  precisione  ciascuna 
partila  di  essi , come  si  trattasse  d’  una  sola  (3).  Però  la  menzione  degli 
stabili , come  inutile  dovrebbe  essere  ommessa  nell’  inscrizione  della  sen- 
tenza confermativa  della  già  seguita  prenotazione  : ad  eccezione  del  caso 
in  cui  o la  parte  nella  sua  nota,  o 1’  atto  su  cui  essa  si  fonda  apportasse 
una  restrizione  ai  beni  abbracciali  nella  già  seguila  prenotazione;  nel  qual 
caso  si  dovrà  procedere  come  in  qualunque  altra  riduzione  dei  beni  ipo- 


(4)  V.  il  nostro  $ XLV1I,  mira.  10. 

(3)  Questa  sovrana  Risoluzione  fu  pubbli- 
cala colla  Circolaro  3 febbraio  1840  dell’  Ap- 


pello veneto,  o colla  Notilicasione  del  Go- 
verno lombardo  dell’  istcssa  data. 

(ó)  Sircv,  Juritprudeucc,  toro.  9,  par.  2, 
pag.  wì. 
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locali.  Massime  queste,  che  si  trovano  sancite  nell’  aulico  Decreto  3 ' ot- 
tobre 1828  del  Senato  lombardo-veneto,  conosciuto  colla  Circolare  IO  ot- 
tobre 1828,  num.  10604  dell’Appello  lombardo. 

Consultato  il  ministro  italico  della  giustizia  sul  modo  con  cui  debbano 
i conservatori  procedere  coll’  annoiamento  nei  loro  registri  degli  alti  di 
subingressione  per  cessione,  trapasso,  ecc.  di  un  credilo  o di  un  diritto 
qualunque,  pel  quale  già  esista  un’iscrizione  ipotecaria,  diè  fuori  col  re- 
scritto 8 febbraio  1811  le  direttive  che  abbiamo  registrate  sotto  il  % LI, 
num.  10  (1),  nel  cui  art.  3 leggevasi:  « Siffatto  annoiamento  indicherà 
sempre  la  data  del  giorno  in  cui  venne  fatta  la  relativa  istanza.  Siccome 
poi  nei  registri,  i quali  hanno  sin  qui  servito  alle  inscrizioni  ipotecarie, 
non  si  avrà  una  finca  destinala  agli  annoiamenti  in  discorso,  cosi  questi 
nel  registro  consegne  si  porranno  nella  finca  osservazioni,  ed  in  quello 
delle  inscrizioni  nella  finca  cambiamento  di  domicilio , sempre  però  a 
canto  dell’  inscrizione  che  già  esista  a favore  del  cedente  ». 

Un’  attenzione  speciale  deve  avere  il  conservatore  quando  si  trattasse 
di  praticare  una  riduzione  od  una  cancellazione,  per  i danni  irremedia- 
bili  che  ne  conseguirebbero  a carico  dei  privati  e sotto  la  responsabilità 
sua  propria:  a differenza  di  quando  si  trattasse  d’una  semplice  inscri- 
zione o d’  un  annoiamento  di  subingresso  o di  suppegno;  chè  allora  ba- 
sterebbe che  badasse  a trascrivere  letteralmente  la  nota  presentata.  Quindi 
il  Regolamento  19  aprile  1806  prescrisse  in  modo  speciale  negli  art.  78 
e 82  le  pratiche  che  devono  dal  prudente  conservatore  osservarsi.  Art. 
78:  « 1 conservatori  si  uniformeranno  nello  stendere  l’annotazione  dei 
cancellamenti  o delle  riduzioni  delle  ipoteche  all’  atto  di  consenso , od 
alla  sentenza,  tanto  per  la  quantità  della  riduzione,  quanto  rapporto  alle 
condizioni  e riserve  appostevi  ».  Art.  82.  « L'annotazione  della  cancel- 
lazione. o riduzione  delle  inscrizioni,  e cosi  gli  altri  annoiamenti,  di  cui 
nei  due  articoli  precedenti  (cambiamento  di  domicilio,  rivocazione  della 
donazione  trascritta),  si  fanno  in  margine  della  inscrizione,  citando  in 
fine  dell’annoiamento  l’alto,  in  ordine  al  quale  fu  fatto,  ed  indicando 
la  filza  ov’  è collocalo,  ed  il  numero  apposto  al  medesimo  (2).  Se  in  mar- 
gine della  inscrizione  non  vi  sia  luogo  di  scrivere  l’ annoiamento  per 
intero,  questo  si  scrive  nel  registro  corrente  delle  inscrizioni  nella  data 
del  giorno  in  cui  sarà  fatto,  indi  in  margine  della  inscrizione  si  citerà 
il  volume  e la  data  del  suo  registro,  indicando  so  sia  cancellazione,  ri- 
duzione o semplice  cambiamento  di  domicilio  ». 

11  conservatore  non  potrebbe  praticare  alcuna  cancellazione,  se  nei  do- 
cumenti esibitigli  a questo  fine  non  apparisce  del  consenso  diretto  o del 
creditore  inscritto  (3),  o dei  creditori  che  avessero  ottenuto  sull’  inscri- 
zione originaria  un’annoiamento  di  subingresso,  di  postergazione  o di 

(1)  Voi.  a,  pif.  II».  (5)  Vodi  di  ciò  nel  j LXX.XVI. 

(2)  Vedi  di  ciò  noi  $ LWMV 
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suppegno:  come  si  rileva  dall’ aulico  Decrclo  18  luglio  18*20  del  Sonalo 
lombardo-vcnclo,  conosciuto  colla  Circolare  dcH’Appollo  veneto  28  luglio 
1829,  c colla  Circolare  20  luglio  1820,  n.  7709  dell’Appello  lombardo, 
ove  si  prevengono  gli  ufllcii  ipotecarii  di  « non  dar  corso  a qualsiasi 
domanda  di  cancellazione  d’  un’  inscrizione  rinnovata  a termini  della  so- 
vrana ralente  19  giugno  1820,  se  non  abbiano  previamente  presa  ispe- 
zione della  primitiva  inscrizione,  onde  assicurarsi  che  sia  sciolto  il  vin- 
colo elio  per  avventura  gravitava  sopra  l’inscrizione  originaria,  c clic 
era  annotalo  in  margine  alla  medesima  ». 

Abbiamo  ancora  un  rescritto,  in  data  3 marzo  1808,  del  regio  pro- 
curatore generale  italico,  diretto  al  conservatore  delle  ipoteche  in  Vi- 
cenza , in  riguardo  alle  ipoteche  noliilcate  sotto  la  cessata  Repubblica 
veneta;  nel  quale  dicevasi  come  il  ministro  della  giustizia  avesse  rilevato 
« clic,  secondo  i metodi  anticamente  vigenti  in  questi  luoghi,  il  cancel- 
lamento , la  riduzione  od  il  subingresso  nelle  ipoteche  registrate  sui  li- 
bri delle  nolidche  non  si  eseguisce  clic  con  nuove  notiflche.  Che  siccome 
però  è massima,  che  le  ipoteche  anteriori  all’  attivazione  del  Codice  Na- 
poleone debbano  purgarsi  c togliersi  coi  melodi  antecedentemente  vi- 
genti , cosi  trova  essa  (S.  E.)  conveniente  clic  il  conservatore  debba  pre- 
starsi coi  modi  solili  alla  registrazione  sui  libri  delle  notiflche  portanti 
l’ effetto  di  cancellamento,  riduzione  e subingresso  in  ipoteche  risultanti 
da  notiflche  antecedenti.  Quanto  poi  allo  domande  di  subingresso  in  ipoteche 
risultanti  da  notiflche  antiche,  nelle  quali  non  siasi  indicata  la  natura  e situa- 
zione dei  fondi  ipotecati,  non  trova  l’Eccellenza  sua  potervi  essere  difficoltà, 
perchè  il  conservatore  vi  si  presti;  mentre  con  ciò  non  si  viene  ad  in- 
trodurre una  nuova  ipoteca,  ma  soltanto  a trasportarne  una  già  esistente 
da  persona  ad  altra.  » 

E didatti  vedemmo  nel  $ XXH,  num.  ti,  e coll’  art.  4 del  Decreto  ita- 
lico 2B  ottobre  1808,  che  si  mantennero  in  vigore  lo  antiche  ipolecho 
convenzionali  generali  (1);  e di  più,  cogli  art.  44-48  dello  stesso  Decreto 
si  accomunarono  all’inscrizione  di  queste  ipoteche,  non  inscritte  dapprima 
al  libro  delle  notiflche  (esclusivo  alle  province  venete),  le  stesse  disposi- 
zioni ordinate  nel  Regolamento  del  1806  per  l’inscrizione  delle  ipoteche 
posteriori.  E quando  tutte  lo  ipoteche  occulte  dovettero  inscriversi,  e le 
generali  specializzarsi  per  la  sovrana  Patente  19  giugno  1826,  per  siffatte 
operazioni  furono  conservate  le  stesse  modalità  , come  si  vede  nell’  art. 
20  di  quella  legge  riformatrice:  « Per  le  operazioni  ordinate  nella  pre- 
sente legge  gli  ufllcii  delle  ipoteche  applicheranno  i libri  e registri  or- 
dinarti correnti  delle  inscrizioni.  Pei  trasporti  delle  trascrizioni  degli  uf- 
fizii  esteri  applicheranno  I libri  c registri  ordinarli  correnti  delle  tra- 
scrizioni. La  responsabilità  dei  conservatori  delle  ipoteche  stabilita  nel 
Regolamento  io  aprile  1806  si  estende  anco  agli  oggetti  contemplali 
nella  presente  legge  ». 


;i)  Voi.  1 , pas-  ITO. 
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§ xcvr. 

Della  registrazione  nel  Repertorio  e nell’  Indice. 

Oltre  i suddetti  quattro  registri  delle  consegne,  delle  trascrizioni,  delle 
iscrizioni  ordinarie  e delle  prenotazioni  c pignoramenti,  abbiamo  dello 
che  ci  ha  il  Repertorio  c l’Indice.  Il  Regolamento  19  aprile  1806  regola 
la  tenuta  del  Repertorio  nel  seguente: 

Art.  87.  «...  il  conservatore  avrà  un  libro  in  foglio  grande  non 
bollato  intitolato  Repertorio,  nel  quale  le  rispettive  trascrizioni  ed 
inscrizioni , e le  annotazioni  di  volta  in  volta  che  si  faranno , saranno 
riportate  sotto  il  rispettivo  nome  di  tutte  le  persone,  a favore,  od  a ca- 
rico delle  quali  saranno  seguite  ». 

Art.  88.  « Ad  ogni  nome  sarà  assegnata  almeno  una  facciala,  cd  ogni 
facciala  sarà  divisa  in  due  colonne.  La  colonna  a sinistra  servirà  per  le 
trascrizioni  od  inscrizioni  attive,  e la  colonna  a destra  per  le  passive.  Le 
cancellazioni  e riduzioni  delle  inscrizioni  si  riportano  nella  colonna  del- 
l’attivo sotto  il  nome,  a carico  del  quale  erano  fatte  le  inscrizioni,  c nella 
colonna  del  passivo  sotto  it  nome,  a favor  del  quale  erano  fatte  le  in- 
scrizioni. Allorché  la  facciata  assegnata  ad  un  nome  sarà  empita,  si  as- 
segna a quel  nome  un’altra  facciala,  indicando  la  pagina  del  Reper- 
torio, ove  quel  nome  c riportato  ». 

Art.  89.  « Le  trascrizioni  od  inscrizioni,  cancellamenti  o riduzioni  si 
riportano  nel  Repertorio,  indicandone  per  estratto  le  parli  sostanziali,  e 
citando  in  margine  il  volume  c pagina  del  registro  ove  esistono,  il  nu- 
mero e la  data  di  ciascheduna  in  modo  che  il  conservatore  possa  essere 
in  grado  di  rilevare  al  momento  lo  stato  della  persona  nei  suoi  registri, 
o di  rilasciare  i certificati  clic  gli  fossero  chiesti,  senza  ommissioni  od 
errori  ». 

Le  formule  contenute  in  questi  Repcrlorii  non  potrebbero  bastare  per 
sé  sole  ai  certificali,  perchè  troppo  brevi,  c destinate  soltanto  ad  indi- 
rizzare la  ricerca  dei  libri  ordinari  delle  inscrizioni.  Per  la  qual  cosa  il 
Senato  lombardo- veneto  coll’ aulico  Decreto  il  aprile  1829,  pubblicalo 
colla  Circolare  22  aprile  1829,  num.  4142  dell’Appello  lombardo,  ordi- 
nava che  dovesse  evitarsi  nei  Repertorii  qualunque  prolissità  non  corri- 
spondente allo  scopo  di  questa  specie  di  libri:  come  avea  pure  prescritto 
nelfart.  0 delle  Istruzioni  contenute  nell’aulico  Decreto  4 settembre  1827, 
pubblicato  colle  Circolari  11  e 12  settembre  dello  stesso  annodagli  Ap- 
pelli di  Venezia  c di  Lombardia. 
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Per  l’art.  90  del  Regolamento  del  1806  vedemmo  ohe  il  Repertorio  dc- 
v’  essere  utilizzato  da  un  Indice  che  indichi  in  ordino  alfabetico  tutti  i 
nomi  c cognomi  inscritti  nel  primo  Repertorio  dell’  ufficio  c nei  succes- 
sivi, colla  citazione  del  volume  e della  pagina  o pagine  del  Repertorio, 
ove  si  trovano.  *■  Questa  annotazione  nell’Indice,  vi  si  soggiunge,  dovrà 
farsi  immediatamente  di  volta  in  volta  che  sarà  inscritto  o riportato 
ciascun  nome  c cognome  nel  Repertorio 
E nell’aulico  Decreto  7 maggio  1828 del  Senato  lombardo-veneto,  pub- 
blicato colla  Circolare  17  giugno  1828  dell’Appello  veneto , si  ordinava 
che  coll’  anno  1829  gli  Indici  alfabetici  dovessero  essere  suddivisi  a tre 
lettere  iniziali,  invece  che  a due,  per  rispetto  a quelle  lettere  cho  l’espe- 
rienza avesse  dimostralo  essere  le  più  caricate  di  nomi;  e che  coll’  in- 
troduzione di  questi  nuovi  Indici  i nomi  clic  verranno  indicali  dalle  suc- 
cessive produzioni  vi  si  annotassero:  coll’avvertenza  però,  che  se  alcuno 
di  questi  nomi  apparisse  già  annotato  sugli  Indici  vecchi,  ed  avesse  per- 
ciò la  sua  partita  sui  Repertorio , si  dovrà  annotare  questa  stessa  par- 
lila , la  cui  serie  progressiva  sul  Repertorio  non  deve  interrompersi. 

Per  Tari.  46  del  Decreto  italico  28  ottobre  1808  quelle  disposizioni  del 
Regolamento  19  aprile  1806  si  fecero  valere  anche  per  le  ipoteche  concesse 
prima  dell’attivazione  del  Codice  Napoleone;  e per  l’art.  29  della  sovrana 
Patente  19  giugno  1826  si  mantennero  in  vigore  anche  per  le  inscrizioni 
c specializzazioni  ordinate  da  quella  legge. 

11  Ministro  della  giustizia  del  cessato  Regno  d’ Italia  colla  Circolare 
18  geungio  1812  (1)  raccomandava  che,  oggetto  non  meno  interessante 
deve  dai  conservatori  riguardarsi  l’esalta  tenuta  dei  Repertorii  e degli 
Indici,  unico  mezzo- atto  a render  facile  il  rinvenimento  delle  inscrizioni, 
c pronto  il  rilascio  dei  certificali  >>.  • 


S xcvii. 


I,'  inscrizione  fatta  deve  essere  annotata  sulle  due  note  presentate  dalla 
parte;  e 1'  una  di  esse  si  trattiene  in  uffizio,  1'  altra  si  restituisce  a chi  pre- 
senta il  riscontro  deila  presentazione  delle  medesime. 

Il  Regolamento  19  aprile  1806  continua  a prescrivere  nell’ art.  86:  « 1 
conservatori  in  margine  alle  noie  da  trascriversi  od  inscriversi,  che  do- 
vranno essere  ritenute  nell’ uffizio,  segneranno  il  volume  ed  il  numero 
delia  relativa  trascrizione  od  inscrizione.  Queste  note  saranno  accurata- 
mente conservate  e classificale  secondo  l’ ordine  numerico  in  tante  car- 
telle, non  solo  per  la  conservazione  del  ricapito  giustificante  la  regola- 

(I)  Spedila  dal  reg.  procuratore  peri,  a)  conservai,  milaocvo  con  noia  40  gennaio  1810- 
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rità  del  registro,  ma  anco  per  facilitarne  il  ritrovamento  in  ogni  occor- 
renza ».  E questo  per  l’una  delle  due  note  presentato  dalla  parte , la 
quale  si  deve  per  questo  fine  conservare  in  uffizio.  In  riguardo  all’altra 

10  stesso  Regolamento  dispone  nell'  art.  63  : « Seguita  la  trascrizione  od 
inscrizione , egli  (il  conservatore)  restituisce  a chi  gli  presenta  il  riscon- 
tro, di  cui  all'articolo  60  ($  XCIII),  il  documento  originale  o la  copia 
dello  stesso  unitamente  ad  una  delle  note  che  gli  fossero  siale  conse- 
gnale, col  ccrtidcato  di  avere  eseguila  la  trascrizione  od  inscrizione,  scritto 
ai  piedi  del  documento  o della  noia,  esprimendo  il  volume  ed  il  numero 
del  suo  registro  e la  somma  pagala  pel  medesimo  ».  Questa  disposizione 
è simile  a quella  dell’art.  2150  del  Codice  Napoleone,  che  abbiamo  esa- 
minala sotto  il  nostro  $ XXY1I. 

In  esecuzione  dell’  aulico  Decreto  del  Senato  lombardo-veneto  in  data 
18  agosto  18*2,  1’  Appello  veneto  con  Circolare  23  agosto  dello  stesso 
anno,  e l’Appello  lombardo  con  Circolare  25  agosto  nnm.  lo  180,  pur 
dello  stesso  anno,  commisero  alle  conservazioni  delle  ipoteche,  *•  riguardo 
ai  dupli  delle  note  presso  di  esse  giacenti,  di  tener  continuamente  esposto 
in  sito  a latti  accessibile  un  avviso  o diffida  agli  interessali  di  affrettare 

11  ricupero  dei  dupli  medesimi  e dei  relativi  documenti,  e per  l'avve- 
nire d'inserire  nel  riscontro  ordinato  nell’ art.  60  del  Regolamento  19 
aprile  1806  (S  XCIII > un  avviso  o diffida  alla  parte  di  prodursi  in  un 
breve  termine,  da  fissarsi,  all’ufficio  pel  ricupero  suddetto,  o personal- 
mente, o col  mezzo  delt’esibitore  dell’ originale  riscontro  preindicato;  in- 
culcato ad  essa  conservazione  d’ipoteche  l’obbligo  di  sempre  sollecitare 
l’ approntamento  dei  dupli,  affinchè  le  parti  non  si  presentino  inutil- 
mente, e non  sieno  costrette  od  a ritornare,  od  a lasciare  i loro  titoli  in 
codesto  ufficio  ». 

L' Appello  di  Venezia  emetteva  in  proposito  qucsl'altra  Circolare  in 
data  59  novembre  18*2:  « Non  avendo  1’  aulico  Decreto  18  agosto  pas- 
sato, n.  1998,  derogato  alla  disposizione  dell’art.  CO  del  Regolamento  19 
aprile  1800,  rimane  facoltativo  alle  parli  di  chiedere  o meno  il  riscontro 
dall’  articolo  medesimo  contemplato.  Ove  per  altro  dietro  ricerca  della 
parie  le  venga  consegnato  detto  riscontro,  sarà  obbligo  del  conservatore 
d' inserirvi  quanto  prescrive  il  succitato  aulico  Decreto. 
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$ XCVIII. 


Della  correzione  degli  errori  incorsi  nelle  registrazioni. 

Nella  manipolazione  degli  ufficii  ipotecar»  non  è possibile  l’ evitare 
che.  qualche  volta  gli  amanuensi  non  incorrano  in  qualche  errore  che 
sfugga  alla  sorveglianza  del  conservatore;  il  quale  d’altra  parte,  come 
vedremo,  è rcsponsale  dei  danni  che  provenissero  ai  terzi  dalle  opera- 
zioni ed  ommissioni  dell’ ufficio  suo.  Il  partito  più  ovvio  che  gli  si  pre- 
senta in  tal  caso  è quello  di  correggere  l’inscrizione,  collazionandola 
nuovamente  colla  nota  dalla  quale  fu  traila  (t).  Se  c come,  c con  quale 
effetto  possa  ciò  fare,  risulta  dalle  seguenti  direttive. 

Nel  Decreto  italico  8 luglio  1811  leggiamo: 

Art.  1.  « I conservatori  delle  ipoteche  possono,  indipendentemente  da 
sentenza  od  autorizzazione  di  tribunale,  emendare  gli  errori  e le  irre- 
golarità che  fossero  incorse  nei  loro  registri  ». 

Art.  2.  “ A tale  effetto  essi  eseguiscono  una  nuova  trascrizione  più 
■conforme  alla  nota  presentala  od  al  documento  di  inalazione  di  pro- 
prietà fondiaria,  lasciando  però  intatta  la  prima  inscrizione  o trascri- 
zione ». 

Art.  3.  « La  nuova  inscrizione  o trascrizione  viene  riportata  sui  regi- 
stri correnti  sotto  la  data  del  giorno  in  cui  viene  eseguita , e richiama 
la  prima,  nella  quale  è incorso  l’ errore  o l’ irregolarità,  indicandone  il 
numero  c la  data  corrispondente  ».' 

Art.  i.  » Nei  certificali  relativi  che  verranno  rilasciati  si  farà  menzione 
tanto  della  prima,  quanto  della  seconda  inscrizione  o trascrizione». 

Art.  ti.  « Non  ostante  però  l’emenda  eseguita  nei  modi  sopra  indicati, 
rimangono  salvi  a termini  di  legge  i diritti  acquistali  dall’  inscrivente  e 
dai  terzi  nel  tempo  intermedio  fra  la  prima  e la  seconda  inscrizione  o 
trascrizione  ». 

Desterà  però  sempre  proibito  di  fare  o permettere  che  altri  faccia 
alcuna  benché  minima  alterazione  sulle  note  originali  presentate  per 
l’inscrizione,  o nell’atto  o dopo  che  furono  inscritte  o trascritte:  come 
abbiamo  nella  Circolare  30  settembre  1810  del  direttore  generale  del 
Demanio  del  cessato  regno  d’ Italia,  notificata  al  conservatore  di  Vicenza 
colla  Nola  10  ottobre  1810  (2)  del  direttore  del  Demanio  di  Vicenza,  del 
seguente  tenore:  « pervenne  a notizia  del  signor  consigliere  di  Stato, 
direttore  generale  del  Demanio,  che  taluno  dei  signori  conservatori  delle 
ipoteche,  ed  anche  qualche  privato  esibente,  sotto  pretesto  di  emendare 

(4)  Come  distinto  in  G»e  del  conciàio  al  £ XWII  ($)  Vcrda , raccolta,  pag.  113, 
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le  mancanze  di  modalità  e di  condizione  espresse  nelle  noie  dell’ inscri- 
zione dei  erediti , siasi  permesso  di  metter  mano  nelle  note  stesse,  va- 
riandone cosi  la  scritturazione  anche  sui  registri , intendendo  di  emen- 
dare le  mancanze  e le  prime  irregolarità.  Non  polendo  ammettere  una 
tale  alterazione  di  note  c di  registri , devenne  a prescrivermi  stretta- 
mente con  circolare  dispaccio  30  settembre  scorso  n.  25817,  che  nel 
caso  in  cui  questa  direzione  fosse  caduta  nel  contemplato  errore  debba 
rinnovare  le  inscrizioni  difettose  nei  modi  c colla  precisione  voluta  dai 
regolamenti,  assumendo  a tal  uopo  dalli  signori  conservatori  le  occor- 
renti notizie  ». 


% XCIX 


11  conservatore  deve  rilasciare  dei  certificali  per  istruire  i privati  delle  ri- 
sultanze de'suoi  registri. 


Il  One  pralico  dcll’inslituzione  ipotecaria  consiste  nel  facilitare  alla 
comune  dei  cittadini  la  cognizione  delle  passività  ipotecarie  inerenti  alla 
proprietà  fondiaria  di  una  determinata  pedona.  Dopo  avere  perciò  i Le- 
gislatori organizzali  gli  uffìcii  destinati  alla  conservazione  delle  ipoteche, 
dovettero  provvedere  perchè  qualunque  persona  interessata  vi  potesse 
avere  accesso  per  le  cognizioni  occorribili.  A siffatta  bisogna  fu  prov- 
veduto nel  modo  che  si  espone. 

Nell’articolo  2196  del  Codice  Napoleone  è prescritto:  « I conservatori 
delle  ipoteche  sono  tenuti  a rilasciare  a tutti  coloro  cho  lo  richiedono 
copia  degli  atti  trascritti  nei  loro  registri,  e quella  delle  inscrizioni  clic 
tuttora  sussistono,  o it  certificalo  che  non  ve  ne  esiste  alcuna  ». 

Questa  disposizione  è riprodotta  nel  Regolamento  19  aprile  1806  col- 
l’articolo «1,  e stemperata  in  maggiori  dettagli  nell’articolo  64,  ove  si 
dice  che  |e  copie,  estratti  c certificati  possono  domandarsi  verbalmente  (1). 
E nell’articolo  92  leggiamo:  « I certificati  d’inscrizione  comprovanti  lo 
stato  delle  ipoteche  sopra  un  immobile,  o sopra  tulli  quelli  esistenti  nel 
circondario,  e spettanti  ad  una  determinata  persona,  che  si  rilasciano  dal 
conservatore,  dovranno  riferire  per  estratto  c secondo  l’ordine  di  data 
e di  numero  tulle  le  insinuazioni  e registrazioni  fatte  a carico  dell’immo- 
bile o degli  immobili  in  generale.  Veggasi  la  modula  segnata  A (eerli- 


(1)  Nella  Circolare  44  novembre  1810  del 
regio  procuratore  gen  al  conservatore  di  Mi- 
lano , fa  permesso  per  evitare  la  confusione 
ebo  può  nascere  dalle  molte  domando  dei 
certificati  fatte  simultaneamente,  di  giovarsi 
di  un  registro  semplice,  e libro  su  cui  scri- 


versi i nomi  dei  postulanti , e tutte  le  altre 
indicaxioni  relative  alla  domanda.  Di  questo 
registro  si  tratta  ancora  nella  Circolare  a 
stampa  47  seltembro  4699  della  Direttone 
do!  Demanio  lombardo. 
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ficaio  di  tulle  le  trascrizioni  ed  inscrizioni  sussistenti  a carico  od  a fa- 
vore di  una  persona)  ». 

Articolo  93  « I certificati  d’inscrizione  particolare  per  un  determinato 
diritto  ipotecario  dovranno  egualmente  rilasciarsi  e saranno  stesi  secondo 
la  modula  segnata  B (estratto  di  una  iscrizione  particolare)  ». 

Articolo  94.  « Chiunque  potrà  addomandare  anco  dei  certificati  di  non 
esistere  inscrizione , sia  pei  beni  che  uno  possicele  in  tutto  il  circondario 
dell’uflicio  delle  ipoteche,  sia  per  un  fondo  determinato.  Questo  certifi- 
cato sarà  rilasciato  secondo  la  modula  segnata  C (certificato  di  non  esi- 
stenza di  alcuna  inscrizione  o carico  od  a favore  di  una  persona),  lina 
modula  simile  si  userà  pei  certificati  di  non  esistere  trascrizione,  giusta 
la  modula  1)  (certificato  di  non  trascrizione  di  un  atto  o contratto  par- 
ticolare) ». 

Articolo  95.  “ Quando  lo  inscrizioni  sono  a carico  di  più  persone  coob- 
bligale, i certificali  od  estratti  dovranno  enunciare  tutte  le  dette  per- 
sone ». 

Articolo  96.  “ I certificali  di  cancellamento  o di  riduzione  di  una  in- 
scrizione si  rilasciano  giusta  la  modula  segnata  E (certificato  di  cancel- 
lamento o riduzione  d’inscrizione)  ». 

Articolo  97.  « Se  il  certificato  contenesse  più  d’un  foglio,  il  conserva- 
tore segnerà  rolla  propria  firma  ciascun  foglio,  ni  ove  contenga  più  in- 
scrizioni, alla  fine  ne  esprimerà  il  numero.  » 

Nell’aulico  Decreto  18  luglio  1829  del  Senato  lombardo-veneto,  co- 
nosciuto colla  Circolare  28  luglio  dell’Appello  veneto , fu  vietato  agli 
ufflcii  ipotecarii  di  rilasciare  certificati  od  estratti  d’una  rinnovata  inscri- 
zione particolare,  giusta  la  modula  B del  Regolamento  ipotecario  19  apri- 
lo 1806,  senza  riportare  nell'estratto  in  margine  alla  rinnovata  inscrizione 
gli  annoiamenti  di  qualunque  specie,  che  esistessero  sulla  iscrizione  pri- 
mitiva. Egualmente  lo  stesso  Senato  lombardo-veneto  coll’  aulico  De- 
creto 23  giugno  1840  num.  499,  notificalo  al  conservatore  di  Mantova 
colla  Nota  2 luglio  1840  num.  7608  dell’Appello  lombardo,  dichiarava: 

« che  il  debito  di  comprendere  (nei  certificati)  gli  annoiamenti  che  esi-  \ 
stono  sull’inscrizione  primitiva,  fu  ingiunto  dall’aulico  Decreto  18  luglio 
1829  pel  caso  in  cui  gli  ufflcii  delle  ipoteche  fossero  richiesti  del  rila- 
scio di  certificati  od  estratti  di  rinnovata  inscrizione  particolare , giusta 
la  modula  B del  Regolamento  ipotecario  19  aprile  1800;  non  però  net 
caso  in  cui  venissero  rilasciali  i certificati  (generali)  dietro  la  modu- 
la A ». 

11  Senato  lombardo-veneto  coll’  aulico  Decreto  io  dicembre  1831,  pub- 
blicalo dall’Appello  lombardo  con  Decreto  21  dicembre  num.  14747,  si- 
gnificava ai  conservatori  di  comprendere  nei  certificali  le  inscrizioni  av- 
venute fino  all’epoca  dell'effettivo  rilascio  del  certificato , anziché  limi- 
tarsi alla  sola  epoca  della  presentazione  della  relativa  domanda. 

Le  istruzioni  contenute  nell’aulico  decreto  4 settembre  1827  del  Senato 
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lombardo-veneto,  e pubblicate  colle  Circolari  11  settembre  1827  dell’Ap- 
pello veneto,  c 12  settembre  1827  num.  9230  dell’ Appello  lombardo, 
nell’articolo  8 prcscriveano  che  <*  le  inscrizioni  ipotecarie  che  non  si 
fossero  rinnovate  entro  il  decennio  saranno  «omesse  nei  certificali  ipo- 
tecarii. E senza  ripetere  la  inscrizione  rinnovata  due  volte,  ciqè  c quando 
venne  inscritta  la  prima  volta , e quando  fu  rinnovata,  basterà  enunciarne 
la  rinnovazione,  dal  cui  tenore  deve  apparire  e quando  la  prima  inscri- 
zione si  fece,  c quali  eventuali  modificazioni  essa  avesse  subito  nella  cifra 
dei  debito  all’epoca  della  fattane  rinnovazione.  » 

E nell’articolo  9 aggiungevasi  che  un  solo  certificato  dovesse  com- 
prendere le  risultanze  dei  registri  correnti  e sussidiarli  (§  XC1I). 

Notevole,  sebbene  identico  al  precedente,  è l’aulico  Decreto  del  Senato 
lombardo-veneto  3 dicembre  183G  diramato  dall’Appello  veneto  colla 
Circolare  28  dicembre  dello  stesso  anno,  e dall’Appello  lombardo  colla 
Circolare  del  giorno  successivo  num.  13370  del  seguente  tenore:  «Ondo 
stabilire  l’uniformità  nella  pratica  da  osservarsi  relativamente  al  rilascio 
dei  certificati  ipotecarii  anteriori  al  decennio,  Pceeelso  Senato  lombardo- 
veneto del  supremo  tribunal  di  giustizia  mediante ha  significato 

che  di  regola,  a senso  del  8 8 delle  auliche  istruzioni  4 settembre  1827 
num.  2721,  non  debbano  rilasciarsi  stati  generali,  ossiano  certificati  ipo- 
teca^ se  non  se  delle  inscrizioni  sussistenti,  escluse  però  quelle  pcren  te 
c quindi  quelle  che  all’epoca  della  domauda  dei  certificati  medesimi  risu  i- 
tino  anteriori  ad  un  decennio;  e che  relativamente  a tali  operazioni  an- 
teriori al  decennio  sarà  soltanto  libero  alla  parte  ad  a chiunque  di  chie- 
dere una  copia  particolare,  la  quale  gli  sarà  accordata  sopra  domanda 
per  iscritto,  ed  il  conservatore  dovrà  far  annotazione  in  calce  di  detta 
copia  della  domanda  che  gli  è stata  fatta  ». 

*<  Con  dispaccio  o ottobre  1838,  num.  9977  si  compiacque  S.  A.  il 
Vice-re  di  dichiarare  che  sino  a tanto  che  11  Regolamento  italico  19  apri- 
le 1800,  c la  tariffa  annessa  al  Decreto  21  maggio  1811  rimarranno  in 
piena  attività,  dovrà  il  sistema  addoltatosi  essere  conservato,  di  rilasciare 
cioè  tanfi  certificati  distinti  quante  sono  le  persone  diverse , a carico 
delle  quali  si  vuole  conoscere  k>  stalo  delle  ipoteche  sopra  un  medesimo 
immobile,  e di  riscuotere  tante  lasse,  quanti  sono  i certificati  estradati 
dall’ufflcio  ipoteche.  » Circolare  13  ottobre  1838  del  Magistrato  came- 
rale. 

•<  Con  dispaccio  14  aprile  corrente  num.  4329,  S.  A.  il  Yiee-re  si 
compiacque  di  dichiarare  che  cot  precedente  di  lui  Decreto  G ottobre 
anno  passato  num.  9977  lungi  dal  portare  una  innovazione  qualun- 

que al  Regolamento  italico  19  aprile  1800  ed  alla  tariffa  aunessa  al  De- 
creto 21  maggio  1811,  ha  anzi  mantenuto  l’uno  c l’altro  in  piena  attività. 
Soggiunge  la  prelodala  A.  i.  r.  eh’  essendo  contemplato  dal  dello  Rego- 
lamento il  rilascio  di  un  solo  ccrliflcato  delle  ipoteche  colla  esazione  di 
lina  sola  basta,  quando  (radasi  di  più  individui  eomproprielarii  e coob- 
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bligati  sopra  un  medesimo  fondo  dipendentemente  dagli  stessi  titoli,  in 
guisa  che  formano  una  sola  dilla,  questo  sistema  dovrà  essere  mante- 
nuto fino  a che  sussistono  le  attuali  leggi,  ritenendo  riferibili  nei  casi 
opposti  le  dichiarazioni  dell’  A.  i.  r.  fatte  nell’anzidelto  Decreto  0 otto- 
bre anno  passato  ».  Circolare  3o  aprile  1839  del  Magistrato  camerale. 

« A soluzione  di  promosso  quesito  si  dichiara  che , anche  dopo  la 
nuova  legge  provvisoria  9 febbraio  isso  sulle  competenze  per  alti  c con- 
tralti, devono  le  conservazioni  delle  ipoteche  emettere  tanti  certificati 
distinti,  quante  sono  le  ditte,  delle  quali  si  vuote  eonosccre  lo  Stato  ipo- 
tecario riguardo  ad  un  medesimo  immobile  ; ritenuto  che  possa  rila- 
sciarsi un  solo  certificato  al  nome  di  più  persone  allora  soltanto  che 
queste  siano  comproprielarie  e conbbligale  sopra  un  medesimo  fondo, 
dipendentemente  dagli  stessi  titoli,  in  guisa  che  formino  una  sola  ed 
unica  ditta.  Ogni  certificato  verrà  poi  emesso  in  bollo  da  L.l.  SO,  salvo 
il  disposto  dell’articolo  32  della  legge  anzidetta  ».  Circolare  24  gennajo 
1852  della  Prefettura  delle  finanze  di  Venezia. 

« Avendo  il  Senato  lombardo -veneto  del  supremo  tribunal  di  giu- 
stizia in  Verona  avuto  motivo  di  credere  che  fra  gli  impiegati  di  qual- 
che ufficio  delle  ipoteche  siasi  introdotto  l’abuso  di  prestarsi,  ad  inchie- 
sta di  parti,  alla  redazione  o copiatura  di  atti , con  ossequiato  aulico 
Decreto  7 corrente,  num.  3654  ha  ingiunto  di  commettere , siccome 
questo  Appello  commette,  ai  singoli  conservatori  di  far  assoluta  proibi- 
zione a tutti  gli  impiegati  o diurnisti  rispettivi,  compresi  i portieri  e 
inservienti,  di  prestarsi  loro  nè  direttamente,  nè  indirettamente  nella  re- 
dazione o copiatura  di  note  ipotecarie  e dei  relativi  ricapiti  da  prodursi 
agli  ufficii  per  l’interesse  dei  privati;  con  ordine  altresì  ad  essi  conser- 
vatori di  vigilare  attentamente  onde  non  sia  contravvenuto  al  suddetto 
divieto,  ed  in  caso  contrario  di  farne  immediato  rapporto  a questo 
Appello  per  le  consentanee  misure  di  rigore.  Dovrà  pertanto  codesto 
conservatore  diffidare  i proprii  impiegati  ed  altri  individui,  anche  addetti 
come  semplici  diurnisti,  onde  abbiano  ad  uniformarsi  in  ciò  ai  supremi 
comandi , redigendo  a tale  effetto  analogo  protocollo  in  doppio;  un  esem- 
plare del  quale  sarà  tosto  rassegnato  a questo  Appello  munito  altresì 
delle  loro  firme;  pratica  che  in  avvenire  sarà  osservata  per  ogni  nuovo 
individuo,  che  venisse  assunto  in  servizio  ».  Circolare  14  gennaio  184» 
dell’Appello  di  Venezia  e 24  gennaio  1845  num.  756  dell’Appello  lom- 
bardo. 


t 


Digitized  by  Google 


680 


DEGLI  UFFICI!  CONSERVATORI  DELLE  IPOTECHE 


S-c. 


Della  responsabilità  dei  conservatori  in  riguardo  ai  privati  che  patissero 
danno  per  loro  colpa. 

Alla  solidità  del  credito  ipotecario  non  basterebbe  la  pubblicità  per  sé 
sola,  se  questa  non  avesse  una  garanzia  speciale  nel  caso  che  le  funzioni 
del  conservatore  non  presentassero  la  necessaria  regolarità  nelle  operazioni, 
sulle  quali  s'  appoggia  la  fede  dei  privati.  Al  qual  flne  il  Codice  civile 
del  cessato  regno  d’ Italia  nell’  art.  2202,  e il  Regolamento  19  aprile  1806 
nell’  art.  102  uniformemente  disposero:  » I conservatori  sono  tenuti  di 
conformarsi  nell’ esercizio  delle  loro  incumbenze  a tutte  le  disposizioni 
di  questo  Capo  (della  pubblicità  dei  registri  e della  responsabilità  dei 
conservatori),  sotto  pena  d’  una  multa  di  duecento  (ino  a mille  lire  per 
la  prima  contravvenzione,  c della  destituzione  per  la  seconda:  senza  pre- 
giudizio dei  danni  ed  interessi  delle  parti,  che  saranno  pagali  in  prefe- 
renza della  multa.  » 

Dunque  i conservatori  sono  sottoposti,  oltreché  alla  sanzione  penale 
della  legge,  anche  all’  indennità  verso  i privati:  ed  è per  questo  flne  che 
li  viddimo  di  sopra  obbligali  a dare  una  previa  cauzione.  Del  resto  per 
incorrere  nella  multa,  basterebbe  anche  una  mancanza , per  la  quale  non 
provenisse  di  fatto  un  danno  ai  privali  (1).  E ben  dice  la  legge  che  i 
privati  devono  essere  indennizzati  di  preferenza:  perchè  la  multa  non  è 
comminata  se  non  per  il  loro  interesse. 

Vediamo  più  particolarmente  in  quali  casi  può  il  conservatore  incorrere 
nella  multa  e nell’ obbligo  d’ indennizzazione.  Nell' art.  2190  del  Codice 
Napoleone,  trascritto  nell’ art.  101  del  Regolamento  10  aprile  1806, 
leggiamo: 

» 1 conservatori  non  possono  in  vcrun  caso  ricusare  o ritardare  la 
trascrizione  degli  atti  di  mutazione,  l' inscrizione  dei  diritti  ipotecarli, 
o il  rilascio  dei  certificati  che  loro  sono  richiesti,  sotto  pena  del  risarci- 
mento dei  danni  ed  interessi  delle  parti;  per  il  quale  effetto  sulla  istanza 
del  richiedente  si  stenderà  senza  dilazione  processo  verbale  del  rilìuto  o 
del  ritardo  da  un  giudice  di  pace  o da  un  usciere  di  udienza  dei  tribunale, 
o da  un’  altro  usciere  o notajo  coll’  assistenza  di  due  testimonii.  » 

Degli  Sforza  osserva  nel  coniente  di  questo  articolo  che  ora  i reclami 
possono  essere  fatti  alla  presidenza  del  tribunal  civile  di  prima  istanza, 

0 al  consigliere  pretore,  se  1’  ufficio  delle  ipoteche  è in  un  distretto: 

1 quali  devono  stendere  un  processo  verbale  del  reclamo  (2). 

(1)  Degli  Storta,  dir.  di  peoni).  Appendice  (2)  Degli  Storia,  pag,  521. 
uum.  2,  art,  85,  pag.  5J3. 
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Nell’  art.  2197  ilei  Codice  Napoleone,  trasfuso  nell’  ari.  98  del  succitato 
Regolamento , si  dichiarò  che  i conservatori  » sono  responsabili  per  i 
danni  risultanti:  aj  dalla  omissione  sopra  i loro  registri  delle  trascrizioni 
degli  atti  di  mutazione,  e delle  inscrizioni  richieste  al  loro  ufficio;  bj  da 
mancanza  di  menzione  nei  loro  certificali  d’una  o di  più  inscrizioni 
esistenti,  eccetto  che  in  quest’  ultimo  caso  l’ errore  provenga  da  indica- 
zioni insufficienti,  che  non  potessero  essere  loro  imputabili.  » 

La  gravezza  del  danno  risultante  dall’  ommissioue  d’ un’  inscrizione  in 
un  certificato  era  messa  in  rilievo  nell’  art.  2198  del  Codice  Napoleone 
trasfuso  nell’ art.  99  del  Regolamento  19  aprile  1806  del  seguente  tenore: 
“ Lo  stabile,  in  ordine  al  quale  il  conservatore  avesse  omesso  ne’  suoi 
certificati  di  riferire  uno  o più  dei  pesi  inscritti , rimane , salva  la  re- 
sponsalità  del  conservatore,  libero  da  tali  pesi  nel  nuovo  possessore , 
purché  questi  abbia  richiesto  il  certificalo  dopo  la  trascrizione  del  suo 
titolo;  senza  pregiudizio  però  del  diritto  dei  creditori  di  farsi  collocare 
secondo  il  rispettivo  loro  grado,  sino  a che  il  prezzo  non  sia  stato  pa- 
gato dal  compratore,  ovvero  sino  a che  la  graduazione  fra  i creditori 
non  sia  stata  omologata  «. 

Ma  questa  disposizione  non  avrebbe  oggidì  applicazione  secondo  il  suo 
tenore  letterale , perchè  allude  al  sistema  italico  della  purgazione  degli 
acquisti  volontari  ed  esecutivi.  Avrebbe  però  vigore  attualmente  per  le 
vendile  giudiziali  susseguite  o meno  da  un  giudizio  d’ordine,  in  prò 
dell’  acquirente  c della  fede  dell’  asti  pubblica , c a scapito  dei  creditori 
la  cui  inscrizione  essendo  stata  ommessa  nei  certificati,  non  sarebbero 
stati  invitati , e non  si  sarebbero  insinuati  nel  giudizio  d’ ordine  o nel 
processo  edittale  (i). 

Nel  Regolamento  19  aprile  1806  si  aggiungono  alla  responsabilità  del 
conservatore  queste  altre  cause:  Art.  107.  « Il  conservatore  risponderà 
delle  operazioni  del  suo  aggiunto  e dell’  uffiziale  (che  in  caso  d’ assenza 
o impedimento  del  conservatore  gli  supplirà  ) , salvo  a lui  il  regresso 
verso  di  questi  ». 

Art.  108.  « In  caso  di  morte  del  conservatore,  raggiunto  o 1’  uffiziale 
anziano  ne  disimpegneranno  interinalmente  le  funzioni.  La  cauzione  pre- 
stata dal  conservatore  defunto  e la  sua  eredità  si  riterranno  obbligate 
anche  pel  fatto  dell’  aggiunto  od  ufficiale  pel  corso  di  giorni  40  dalla 
morte  del  defunto:  salvo  all’erede  od  agli  eredi  di  sorvegliare  per  sé  e 
colla  deputazione  di  altro  di  loro,  o di  un  procuratore,  alla  regolarità 


(!)  Zini,  giurispr-  prat.  voi.  X,  par.  1 
pop.  3,  riferisce  essere  giudicato  colio  sca- 
tenio conformi  dot  tribunal  civile  di  Milano 
9 giugno  4896,  n-  45789,  o dall’ Appello  lom- 
bardo 17  settembre  1836,  n.  9550:  ebe  il 
consorvatoro  deve  rispondere  di  qualunque 
molestia  che  poiesso  derivare  ad  uu’  aqui- 


renio,  il  quale  nella  purgazione  dello  ipote- 
che non  avesso  potuto  dennoiiare  il  suo 
acquisto  ad  alcuno  degli  inscritti  sul  fondo 
venduto,  soltanto  per  csscro  stata  ommessa 
nel  certificato  ufficiale  rilasciato  all’  acqui- 
renio  la  inscrizione  relativa. 
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delle  operazioni  d’uflizio.  Il  prefetto  del  dipartimento  ed  il  vice- 
prefetto del  distretto  daranno  prontamente  la  notizia  dell’  occorsa 
morte  al  gran  giudice  ministro  della  giustizia  per  la  più  sollecita  sosti- 
tuzione. » Art.  109.”  Nessun  conservatore  rinunziantc  potrà  abbando- 
nare ii  suo  posto  aranti  l’ installazione  del  suo  successore,  sotto  pena  di 
tutti  i danni  ed  interessi,  che  la  vacanza  dell’  ufficio,  anche  momentanea, 
potesse  apportare  » (1). 

La  notizia  della  morte  del  conservatore  viene  ora , secondo  avverte 
Degli  Sforza,  partecipala  dal  parroco  localo  al  tribunale  o alla  pretura 
del  circondario,  c raggiunto  dei  conservatore  o chi  ne  fa  lo  veci  è pure 
in  dovere  di  parteciparla  all'autorità  giudiziaria  di  prima  istanza,  la  quale 
ne  fa  rapporto  all'  Appello  coll’aggiunta  della  provvidenza  che  credesse 
del  caso,  e l’Appello  le  subordina  al  supremo  Senato,  dal  quale  partono 
le  disposizioni  per  l’apertura  del  concorso  o per  la  nomina  di  sostitu- 
zione (2). 

La  legge  assegna  eziandio  il  foro  competente  dove  i danneggiati  pos- 
sono trarre  il  conservatore  per  l’indennizzo;  poiché  l'art.  106  del  Rego- 
lamento 18  aprile  1806,  prescrive:  » 

« 11  conservatore  per  tutte  le  azioni  procedenti  dalla  responsabilità 
della  sua  carica  avrà  il  domicilio  giudiziale  ncH’uflicio  delle  ipoteche  dà 
esso  lui  amministrato,  pel  tempo  in  cui  durerà  la  cauzione  giusta  l’arti- 
colo 104  (nostro  S LXXX1X),  e sarà  soggetto  alla  giurisdizione  del  tribu- 
nale civile  di  quel  circondario , sebbene  il  conservatore  preaccennato 
avesse  cessato  dalle  funzioni , e quantunque  l’ azione  dovesse  dirigersi 
contro  i suoi  eredi  o aventi  causa  da  lui. 

Ncll'art.  8 del  Decreto  Italico  24  novembre  1810  è pure  prescritto  in 
riguardo  al  conservatore,  parificato  ad  ogni  altro  contabile  pubblico  nel- 
l’articolo 1 dello  stesso  Decreto: 

« 11  contabile  ed  il  suo  fideiussore , od  i loro  eredi  ed  aventi  causa 
per  tutte  le  azioni  procedenti  dall’  assunta  responsabilità  , sono  soggetti 
alla  giurisdizione  del  tribunale  civile,  nel  circondario  del  quale  c situato 
l’uffizio,  l'amministrazione  del  quale  dà  luogo  all’azione;  cd  hanno  il  do- 
micilio giudiziale  presso  l’uffizio  medesimo:  o ciò  quand’anche  fossero 
cessate  le  funzioni  di  contabile.  » 

L’aulico  Decreto  8 febbraio  1840(3)  nell’alinea  c)  soggiunse:  **  sul  dub- 
bio in  particolare  promosso  dall’imp.  rcg.  ufficio  fiscale  in  Venezia  sulla 
sussistenza  di  quanto  prescrive  l’art  106  del  Regolamento  1806  suddetto 
riguardo  al  domicilio  in  senso  legale  dei  conservatori,  relativamente  alle 
conseguenze  di  responsabilità  per  le  sostenute  funzioni,  significarsi  (dal- 
la imp.  reg.  Camera  aulica  generale)  di  concerto  egualmente  col  pre- 


(1)  Queste  disposizioni  sono  conservalo  col 
Dccroto  ital.  SS  otlobro  1*0#,  art.  -V7,  colla 
Notificai,  gov.  I odiIl  HI  marzo  1816,  f 2,  colla 


Circolaro  demaniale  22  febbrajo  1818  e colla 
sovrana  Patente  19  giugno  1826,  art.  29. 

<2)  Degli  Sforza,  pag.  923. 

(5)  Citalo  nel  $ LXXXJ.X. 
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dello  Sonalo  (lombardo-veneto) , che  il  suddetto  articolo  deve  ritenersi 
tuttavia  in  attivili);  imperocché  in  virtù  della  Patente  di  promlugazione 
del  Codice  civile  universale  sono  conservate  in  vigore  le  leggi  negli  og- 
getti politici , -camerali , e finanziari!  ; nè  v’  è legge  positiva  che  abbia 
falla  una  derogazione  a quanto  il  suddetto  articolo  prescrive  ». 

La  Circolare  dell’Appello  lombardo  29  agosto  1818  n.  9148  prescrisse 
che  per  le  azioni  promosse  contro  i conservatori  dcll’ipotechc  di  Varese, 
Lecco,  Breno,  Salò  e Castiglione  delle  Sliviere,  si  debbano  ritenere  com- 
petenti le  rispettive  Preture.  Così  la  Circolare  27  agosto  1818,  numero 
2338  dell’Appello  veneto , in  base  all’aulico  Decreto  18  agosto  1818  del 
Senato  lombardo-veneto  dispose  essere  di  competenza  delle  preture  di 
Chioggia,  Esle,  Bassano , Schio  e Feltro,  il  conoscere  c giudicare  delle 
azioni  che  si  promuovono  a senso  dell’articolo  100  del  Regolamento  19 
aprile  1800  contro  il  conservatore  delle  ipoteche  residente  nel  comune 
rispettivo. 

Nell’arl.  100  del  Regolamento  19  aprile  1800  si  concede  al  conserva- 
tore questo  estremo  provvedimento: 

« Nei  casi , nei  quali  il  conservatore  è responsabile  a norma  dei  due 
articoli  precedenti , egli  subentrerà  nelle  ragioni  del  creditore  danneg- 
gialo contro  il  debitore  originario,  per  tutte  le  somme  che  avesse  dovuto 
pagare  al  danneggiato  in  conto  o per  saldo  del  suo  credilo.  » Questa 
legge  richiama  il  principio  generale  per  noi  dedotto  nel  S LI  numero  17 
e seguenti,  che  concede  la  surroga  a chiunque  per  qualunque  motivo 
paga  col  proprio  avere,  e a nome  proprio  un  debito  altrui.  Il  conserva- 
tore in  quei  casi  avrebbe  diritto  ad  esercitare  tulle  le  azioni  che  rima- 
neano  al  creditore  dimesso,  esperibili  non  solo  contro  il  debitore  origi- 
nario, ma  anche  contro  i fideiussori,  i correi,  c i possessori  di  altri 
fondi  ipotecati  allo  stesso  credito,  «/vantaggi  e colle  limitazioni  che  dis- 
simo  appartenere  a qualunque  altro  surrogalo. 
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NB.  Lt  cifre  romane  indicano  il  5>  le  arabiche  il  numero  di  ciascun  §. 

ACCESSIONI  d’un  immobile,  In  quanto  possano  essore  materia  d’ipoteca; 
§ XIII,  num.  li,  e vi  si  estenda  l’ipoteca  del  fondo;  XXIV,  S. 

ACCESSORI!  d’un  credilo.  Vedi  Credito,  Interessi,  Spese. 

ACQUEDOTTO,  se  sia  suscettibile  d'ipoteca  passiva;  XIII,  5. 

AFFITTO.  V.  Locazione,  Condizione. 

AGGIUDICAZIONE.  V.  Delibera. 

ALIENAZIONE  (l‘)  essendo  proibita,  è pur  proibita  l'ipoteca;  XIII,  *.  Effetto 
della  proibizione  nuda  espressa  in  un  testamento:  AHI, 17. 

AMMINISTRAZIONE  : il  debito  futuro  per  un’  amministrazione  può  essere 
suscettivo  d'ipoteca,  sebbeue  dipenda  dall' amministrante  di  non  di- 
venir debitore:  VI,  7 e scg.  Chi  vuol  concedere  un'ipoteca  convenzio- 
nale dere  avere  la  libera  amministrazione  del  fondo  da  obbligarsi:  XI,  1. 
Non  l'hanno  i minori  e gli  interdetti:  XII,  1.  V.  Minori. 

AINTICRESI,  come  patto  accessorio  al  contralto  di  pegno  o d'ipoteca;  sua 
liceità  razionale  nel  Diritto  romano , c nelle  legislazioni  moderne, 
esclusa  l'austriaca:  II,  1,  XX,  1.  Differisce  però  dalla  vera  anticresi 
non  accessoria  al  pegno,  e composta  di  due  leciti  contralti:  il  mutuo 
feneratizio  e la  locazione;  XX,  1. 

AQUIRENTE.  V.  Terzo  possessore,  Delibera. 

ARBITRI.  V.  Sentenza  d’arbitro,  Titolo. 

ASSEGNO.  Della  domanda  dell'  assegno  giudiziale,  e della  parziale  deroga- 
zione del  § 418  del  Reg.  giudiz.  LXII,  I.  Può  essere  chiesto  dal  cre- 
ditore quando  vuole;  con  quali  vantaggi:  LXII,  I.  L'assegno  giudi- 
ziale si  regola  colle  norme  e le  teoriche  della  delibera,  ed  è una  spe- 
cie di  vendita  giudiziale:  XLIX,  13,  LXII,  i.  V.  Delibera.  L’assegno 
giudiziale  si  eguaglia  alla  cessione  piuttosto  che  alla  surroga:  LI,  38. 
V.  Sirroga.  Il  suppegnatario  può  chiedere  l'assegno  giudiziale  del  cre- 
dilo suppegnato.  V.  Slppegno.  I creditori  non  coperti  dal  prezzo  della 
stima  possono  fare  opposizione  all'  assegno;  quale  opposizioue,  c con 
quali  condizioni:  LXII,  2.  Deve  pur  essere  citato  il  debitore  o posses- 
sore. Se  possano  fare  opposizione  domandando  invece  la  subasta:  LXII, 
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3 e 4.  Lo  possono  quando  assicurino  il  creditore  del  pencolo  della  su- 
basta: LX1I,3.  Anche  i creditori  anteriori  a quel  creditore  che  domanda 
rassegno  e eh»  non  sono  coperti  dall’importo  della  stima,  non  pos- 
sono impedire  1'  assegno , se  non  pagando  il  credito  dell'  esecutanle: 
LXII,  6. 

ASSENTI;  sono  parificati  talvolta  ai  minori.  V.  Misuri. 

ASSICURAZIONE.  V.  Caizione.  Assicurazione  dagli  ineendii:  come  si  prov- 
vede all’  interesse  dei  creditori  nel  caso  clie  l'incendio  fosso  avvenuto; 
LXXX1,  2 e 5. 

ASTA.  Y.  Sibasta. 

ATTO  PUBBLICO.  V.  Notai,  Titolo,  Sentirmi;  private,  Sentenze.  Cosa  s'in- 
tenda per  atto  pubblico:  XXI,  2 e 8.  K necessario  per  I"  inscrizione: 
XXI,  2.  Degli  atti  delle  autorità  amministrative,  parificati  ad  ogni  altro 
alto  pubblico:  XXI,  4.  V.  Memora,  Covisi.  Fibra. 

AUD1TORATO  militare:  V.  Fra»». 

AUTENTICITÀ’.  V.  Titolo,  Atto  pibbuco,  Fra».». 

AUTORITÀ"  AMMINISTRAI! VA.  Gli  atti  delle  antorilà  ammioistralivecome 
atti  pubblici  sono  inscrivibili  alle  ipoteche:  XXI,  4.  V.  Atto  peb- 
buco.  Come  possano  acconsentire  alla  cancellazione  o alla  riduzione 
LXXXIII,  5 o S. 

AZIONE.  Dell’ origino  morale  delle  azioni:  LV,  1.  Delle  azioni  ridhibiloria, 
guanti  minorii,  e per  evizione:  LXVI,  2.  Delle  Azioni  di  regresso  che 
spettano  al  terzo  possessore.  V.  Evizione,  Serroca,  Garanzia. 

AZIONE  IPOTECARIA,  cosa  sia:  LV,  4;  sua  origine  morale:  LV,  1.  Forme 
di  quest'  azione  presso  i Romani,  ossia  dell’azione  Serviana  e det- 
T interdetto  Salviano:  Introduzione  III,  g LV,  2.  Principii  direttivi  e 
formo  pratiche  dell’ azione  ipotecaria  presso  i moderni,  i quali  prov- 
videro alla  coesistenza  dei  diritti  di  tulli  i creditori  e del  possessore: 
LV,  8.  I/azionc  ipotecaria  può  essere  o scmpliccmcnto  personale,  o 
reale,  o mista:  LV,  4.  A chi  competano  quesle  azioni.  Dell’individua- 
lilà  attiva  di  questa  azione  su  tutto  il  fondo  per  qualsiasi  parlo  del 
credito,  e successivi  acccssorii:  LV,  4.  In  qual  tempo  si  possano  pro- 
muovere: LV,  S.  Caratteri  differenziali  di  queste  azioni:  LV,  6.  Dell’a- 
zione personale:  suo  scopo,  requisiti,  o foro:  LV,  6.  Delle  forme  pro- 
cessuali dell'azione  personale,  e della  esecuzione  parata  ai  documenti 
notarili:  LV,  7.  Per  1’  azione  personale  si  viene  all’esecuzione  di  tutta 
la  sostanza  del  debitore:  la  reale  si  limita  all'esecuzione  del  fondo 
ipotecato:  LVI.L  Al  creditore  6 libera  la  scelta  di  escutere  qualunque 
bene  del  debitore  ano:  LVI,  1.  Però  questa  scelta  dovrebbe  essere  tem- 
perata ne’ giusti  limiti:  LVI,  4.  Dell’  azione  ipotecaria  nei  rapporti  col 
possessore  dei  fondi  obbligati,  quindi  dell’  azione  reale  semplice  e della 
mista:  LVU,  4.  Del  beneficio  d’  ordine  o della  previa  escussione  del 
debitore,  abolito  dalla  leggo  austriaca  per  la  pubblicità  e specialità  di 
tutte  ipoteche:  LV  II,  2.  L’eccezione  d’ordine  che  coufpele  al  fideiussore, 
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si  ]Hiò  oppone  dal  possessore  elle  ha  obbligalo  il  proprio  fondo  per 
mi  debito  altrui:  LVII,  S.  Dell’ azione  ipotecaria  semplicemente  reale: 
LVII,  4.  Quest’azione  colpisce  il  possessore  avente  causa  dal  debitore: 
LVII,  li.  Quid  jurit  del  possessore  per  usucapione?  LVII,  X.  Distinguasi: 
se  l'ipoteca  fu  costituita  prima  che  si  compiesse  l'usucapione,  vale 
anche  dopo:  LVII, 5. LXXX,  11.  Se  raziono  ipotecaria  si  può  inten- 
tare contro  i possessori  non  aventi  causa  dal  debitore,  ma  da  altri  che 
avesse  falla  risolvere  la  proprietà  nel  debitore  per  una  causa  necessa- 
ria, preesistente  e reale:  LVII,  6.  Degli  acquirenti  all'asta  fiscale;  delle 
cause  per  le  quali  si  pratica,  e da'  gravissimi  inconvenienti  die  ne  na- 
scono: LVII,  e.  L’ azione  ipotecaria  non  ha  luogo  contro  il  possessore 
non  avente  causa  dal  costituente  che  fosse  stato  un  semplice  possessore: 
LVII,  7.  Dell’indivisibilità  dell'azione  ipotecaria,  si  per  riguardo  al 
credito,  che  per  riguardo  alla  proprietà:  LVII,  4.  a.  Si  niega  l’ecce- 
zione introdotta  in  antico  per  l’ipoteca  de'legatarjr  LVII,  8.  Quale  sia 

10  scopo,  il  conchiuso  e il  foro  competeste  per  quest'azione.  11  fondo 
sul  quale  si  chiede  l’esecuzione  dev'essere  esattamente  designato:  LVII, 
9.  Cosa  si  debba  dedurre  e provare  in  quest'azione,  e quali  eccezioni 
possa  opporre  il  possessore:  LVII,  20.  V.  Prova,  Eccezione.  Sebbene  it 
credito  fosse  stato  liquidato  giudizialmente  col  debitore,  dev'essere 
ancora  provato  contro  il  possessore:  LVII,  10.11  creditore  deve  allegare 

11  possesso  nel  convenuto:  LVII,  11.  Il  possessore  è tenuto  all’inden- 
nizzo se  alienò  il  fondo  in  pendenza  del  giudizio  ipotecario:  LVII,  il. 
Osservi  il  creditore  se  mai  il  possessore  avesse  nel  frattempo  divisa 
la  proprietà  con  altri:  egli  dovrà  citare  in  causa  tutti  i compartecipi: 
LVII,  11.  Contro  il  terzo  possessore  estraneo  al  debito  e all' ipoteca 
non  si  può  adoperare  la  procedura  esecutiva  degli  atti  notarili,  almeno 
in  questo  regno:  LVII,  11.  Dell’azione  ipotecaria  mista  della  reale  a 
della  personale.  Posiziono  di  tre  rapporti  possibili:  LVII,  15.  Prima 
rapporto:  se  si  promuove  contro  il  possessore,  che  è debitore  di  tulio 
il  debito.  Lomento  al  § 55:  della  nuova  Norma  di  giurisdizione.-LVll, 
14.  Quali  estremi  deve  provare  il  creditore  in  questa  azione:  LVII,  15. 
Secondo  rapporto:  se  si  conviene  per  tutto  il  debito  il  possessore  ob- 
bligalo personalmente  per  una  parte:  LVII,  16.  Non  si  possono  cumu- 
lare l'azione  personale  e la  reale  in  confronto  a un  possessore  che 
fosse  fideiussore,  se  prima  o insieme  non  fu  citato  il  debitore:  LVII, 
16.  Terzo  rapporto:  se  si  convengono  e il  possessore  e le  persone  ob- 
bligate personalmente.  Estremi  ed  eccezioni  di  questa  azione:  LVII,  17. 
V.  Esecuzione,  Picmorahevto. 

AZIONI',  VENDICATOKIA.  Critica  dell’  aforismo:  che  siano  o non  siano 
ipotecatoli  le  azioni  tendenti  alla  rivendicazione  d’  un  immobile:  XV, 
6.  V.  Domalo. 

BENEFICENZA.  V.  Stabilimeati  puhilici. 

BENEFICIO  D' ORDINE.  V.  Azione  ipotecari!. 
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BENI  IMMOBILI.  V.  Immobili.  # 

BUONA  LEDE  del  creditore  che  ignorò  la  risolubilità  della  proprietà  ipote- 
cala: XIV,  2,  purché  non  sia  imputabile  di  negligenza:  XIV, 5.  Della 
buona  fede  del  debitore  che  prima  di  far  cancellare  l’inscrizione  ricevette 
la  notifica  dai  cessionarj,  surrogati,  e suppegnatarj:  1,1  V,  6.  Della  buona 
fede  degli  ulteriori  cessionari!  e suppegnatarj  che  ignorarono  i prece- 
denti subingressi  non  inscritti.*  LI,  9 c 14.  LUI,  4.  V.  Cessione,  Slppeono. 
Della  buona  fedo  del  terzo  che  acquistò  un  fondo  ereditario,  od  una 
ipoteca  su  di  esso  dal  putativo  erede:  XIV,  5.  Della  buona  fededi  chi 
ricevette  ipoteca  su  di  un  fondo,  che  non  apparteneva  al  costituente,  e 
fu  poscia  rivendicato:  XIV,  4.  Altro  esempio  dell'influenza  rorrettricc 
della  buona  fede  nella  replica  di  dolo.*  XV,  10. 12. V.  Replica  m dolo. 
CADUCITÀ’ dei livelli.come  causa  risolutiva  del  dominio  e dell'ipoteca:  XIV, 17. 
CAMBIALI.  Il  debito  di  esse  non  è prenotabile:  XXXI,  8. 

CANCELLAZIONE.  Interessa  al  credito  fondiario  che  l’ ipoteca , sebbene 
estinta  per  altre  cause,  sia  cancellata  dai  pubblici  libri:  LXXXIII,  1. 
La  cancellazione  può  essere  parziale , ossia  della  riduzione:  LXXXIII, 
1.  Quando  e come  si  cancella  la  prenotazione  non  confermata:  XLIU, 
1.  Cancellala  un’iscrizione  per  una  dazione  in  soluto  che  fu  rivoeata, 
si  può  l’ ipoteca  far  rivivere,  ma  solo  dalla  data  della  nuova  inscri- 
zione: LXXIX,  6.  8.  La  cancellazione  o la  riduzione  può  ottenersi  o per 
volontà  delle  parli,  o per  decisione  di  giudice:  LXXXIII.  Può  conce- 
dere T assenso  alla  cancellazione  chiunque  possa  disporre  de’  suoi  di- 
ritti, ed  in  ispecie  del  dirilto  inscritto:  LXXXIII,  2.V.  Minori,  Auto- 
rità’ amministrative,  Stabilimenti  pcrulici,  Comuni.  Quale  Autorità  ed  in 
qual  modo  possa  autorizzare  la  cancellazione  delle  cauzioni  ipotecarie 
de’  notai,  ingegneri  civili,  architetti,  agrimensori:  LXXXIII,  5. V. Con- 
servatore. Non  si  può  cancellare  l’ inscrizione  senza  il  consenso  di 
- colui  al  quale  appartiene;  quindi  senza  il  consenso'  dì  coloro  che  sono  in- 
scritti come  compartecipi  per  comunione , o per  cessione , surroga, 
suppogno  o postergazione:  LXXXIII,  6.  La  cancellazione  si  può  otte- 
nere in  via  giudiziale  quando  non  ci  fu  mai  una  valida  ipoteca,  o 
quando  venne  a cessare:  LXXXIV,  I.  Si  può  ottenere  la  riduzione 
della  somma  del  credito  inscritto  a quella  che  risulta  come  dovuta  ve- 
ramente: LXXXIV,  2.  Chi  può  chiedere  la  cancellazione  o la  riduzione, 
LXXXIV , 3.  La  domanda  per  la  cancellazione  ha  un  foro  diverso , 
secondo  che  può  essere  proposta  per  via  di  riconvenzione,  o accumu- 
lata ad  una  azione  personale  promossa  dal  debitore  o possessore;  LXXXV. 
I e 2.  Può  essere  proposta  anche  al  foro  roale  o al  convenzionale: 
LXXXV,  3.  La  cancellazione  si  deve  concedere  udita  la  parte  contra- 
ria o soltanto  contro  quel  creditore  che  apparisce  inscritto:  LXXXV, 
4.  Il  conservatore  dell’  inscrizione  la  può  cancellare  Ove  gli  consti 
della  relativa  autorizzazione  volontaria  o giudiziaria:  LXXXV  1,1.  L’au- 
torizzazione dev'  essere  in  forma  autentica:  LXXXVI,  2.  Il  titolo  giu- 
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«liliale  «leve  essere  passato  in  cosa  giudicala:  LXXXVI,  3.  Se  fu  an- 
nullala la  sentenza  per  la  quale  si  praticò  la  cancellazione,  l'ipoteca 
non  rivive  se  non  alla  data  della  nuova  inscrizione:  LXXXVI,  4. 

CANCELLIERI  DEL  CENSO.  V.  Firma,  Comuni. 

CAPITOLATO  delle  subaste:  dev'  essere  steso  colla  più  scrupolosa  dili- 
genza: LXI,  5.  V.  Subasta,  Delibira. 

CAUSA  delle  obligazioni.  Y.  Obbligazioni.  Causa  risolutiva  del  dominio  e 
quindi  dell'ipoteca:  può  essere  necessaria,  volontaria  e mista:  XIV,  1, 
5,  7 e 13.  L' ipoteca  permane  quando  il  dominio  si  discioglie  per  una 
causa  affatto  volontaria:  XIV,  7.  Posizione  d'un  criterio  analitico  più 
completo,  aggiungendo  che  la  causa,  oltre  all’essore  necessaria  e pree- 
sistente, deve  essere  anche  reale:  XIV,  3, 7 elS.  V.  Condizione  risolutiva, 
Sostituzioni,  Fedecommessi  , Ricaverà  , Riserva  di  miglior  compratore  , 
Patto  commissario,  Lesione  enorme.  Ingratitudine,  Usufrutto,  Enfiteusi. 
La  causa  risolutiva,  oltre  all’  avere  quei  tre  caratteri,  deve  essere  pro- 
posta a quislione  intatta  contro  i creditori  ipotecarii , che  ne  rimar- 
rebbero danneggiati:  XJV,  9 e 18.  Nella  dazione  insoluto, o in  genere 
se  fu  consolidata  l’ ipoteca  nel  dominio , l' ipoteca  rivive  quando  il  do- 
minio fu  rivocato  per  una  causa  preesistente,  necessaria  e reale:  LXX1X, 
6-8.  V.  Consolidazione  , Cancellazione. 

CAUTELA  del  Salgado;  LXXV,  3. 

CAUZIONE:  suo  principio  generale:  che  il  bisogno  e il  diritto  alla  cauzione 
nasce  allora  soltanto  che  non  esiste  o svanisce  il  credito  personale:  Vili, 
1.  Sua  nozione  e specie  diverse;  della  cauzione  legale:  Vili,  3.  La 
legge  dì  diritto  alla  cauzione  quando  non  ba  mai  esistito,  e quando 
viene  a cessare  la  personale  fiducia:  Vili,  1 e 3. Enumerazione  dei  casi 
di  quando  non  ha  mai  esistito  la  fiducia:  Vili,  4-10.  Enumerazione  dei 
casi  della  seconda  categoria:  Vili,  11  e segg.  Misura  della  cauzione  le- 
gale sul  valore  dell'i m mobile  : X,  1.  Come  si  determina  questo  valore, 
se  mediante  stima:  X,  3.  V.  Ifoteca,  Supplemento.  Non  è necessaria  la 
prova  del  pericolo,  V.  Prenotazione.  Quale  sia  la  cauzione d’  un  aspi- 
rante all'asta  esecutiva:  LXI,  9.  V.  Subasta. 

CENSI.  Se  sono  suscettibili  d'ipoteca:  XIII,  18. 

CENSO  o CATASTO  CENSUARIO.  V.  Dimostrazione. 

CESSIONE.  Il  carattere  che  differenzia  la  cessione  dalla  surroga  è l’essere 
cagionata  dalla  volontà  del  creditore.  Origine,  natnra  ed  effetti  gene- 
rali di  essa  : LI,  4.  Delle  modalità  necessarie  alla  sua  efficacia  secondo 
i diversi  rapporti  nei  quali  deve  operare.  Nei  rapporti  tra  cedente  e 
cessionario  basta  il  solo  consenso  : LI,  5.  La  cessione  può  farsi  per  ti- 
tolo oneroso,  o gratuito,  o misto  senza  differenza  : LI,  6.  Quali  crediti  non 
si  possano  cedere:  se  l’ usufrutto , gli  alimenti  e simili  : LI,  6.  Se  si 
può  cedere  una  parie  sola  del  credito:  LI,  7.  Dei  requisiti  necessarii 
alla  cessione  nei  rapporti  tra  i contraenti  e i terzi  indirettamente  in- 
teressati contro  il  credito  o la  cessione:  LI,  8;  nei  rapporti  coi  terzi 
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direttamente  avversi , come  i cessionarii  o surrogati  dello  stesso  cre- 
dito. Della  efficacia  della  tradizione  del  documento  creditorio:  LI.  9; 
Della  necessità  ed  efficacia  dell'  annoiamento  della  cessione  in  margine 
all’  inscrizione  del  credito  ceduto  : LI,  10.  Giudicali  relativi  a questo 
ultime  conclusioni:  LI,  11.  Il  cessionario  dove  conservare  o chiedere 
l'inscrizione  del  credito  originario,  in  qual  modo:  XXV,  1-3,  LI,  10. 
Deve  rinnovarla,  e può  anche  rinnovai  la  in  proprio  nome:  XL1X,  5, 
LI,  10.  In  ogni  caso  la  tradizione  del  documento  ceduto  e 1’  annoia- 
mento marginale  non  proteggerebbero  il  posteriore  cessionario,  se  non 
fosse  in  buona  fede:  LI,  9,  IO.  Degli  effetti  della  cessione  noi  rapporti 
Ira  i contraenti  circa  la  verità  ed  esigibilità  del  credito  ceduto:  LI,  13. 
Il  cessionario  rappresenta  il  cedente:  Li,  4,  13.  Ceduto  il  credito  è ce- 
duta implicitamente  f ipoteca  e gli  altri  accessorii:  LI,  13.  li  cedente  è 
tenuto  all’ esigibilità  quand’anche  non  l'avesse  promessa,  purché  la 
cessione  fosse  fatta  a titolo  oneroso:  LI,  13.  Non  è tenuto  se  l'incsigi- 
bililà  appariva  dai  registri  ipotecari:  LI,  13.  Degli  effetti  delia  cessione 
d'una  parte  del  credilo  quando  concorressero  cessionario  e cedente.: 
LI,  15.  Della  concorrenza  di  più  cessionarii  per  la  totalità  d'uns  stesso 
credito.  Criterio  di  preferenza:  LI.  U.  Influenza  de’ due  principii  : il 
formale,  che  nessuno  può  trasferire  ciò  che  più  non  ha  ; e il  pratico 
della  buona  fede.  LI,  li.  V.  Piova  «de.  Della  concorrenza  di  più  ces- 
sionarii d’  uno  stesso  credile  in  parli  distinte,  nel  caso  che  non  fosse 
esigibile  in  tutto:  LI,  15.  Se  la  cessione  possa  essere  falla  alcun  tempo 
dopo  il  pagamento  del  credito.  Differenza  della  legge  austriaca  verso 
le  altro  legislazioni,  derivata  dal  principio  generale  della  surroga  le- 
gale: LI,  16.  V.  Sirroga.  La  cessione  per  essere  valida  centro  il  debi- 
tore dev,’  essergli  notificala:  V . Notifica. 

CESSIONE  DE'BENL  Vale  l'inscrizione  presa  anteriormente  all'assenso  pre- 
stato ad  essa  por  parte  degli  altri  creditori.  V.  1sscrizio.uk. 

CIRCONDARIO  (h.)  assegnato  agli  Ufficii  conservatori  delle  ipoteche  è reale: 
XXIII,  1.  Enumerazione  delle  leggi  che  ne  stabiliscono  le  norme  e le 
determinazioni:  XX111,  3,  LXXXV1I. 

COMPENSAZIONE  : sua  natura,  requisiti  ed  effetti  : LXXIX,  I.  Se  ed  in 
qual  mudo  possa  il  debitore  compensare  il  sue  credilo  particolare 
, verso  il  cedente  o io  confronto  di  qualunque  cessionario.  Il  $ 14*5. 
del  Codice  civile  è inattivato  nel  nostro  reggiate  ipotecario; LXXIX,  3. 
Può  il  debitore  opporre  all'  ultimo  cessionario  la  compensazione  d'un 
suo  credito  verso  di  lui  : LXXIX,.  3.  Se  possa  opporla  per  un  credito 
con  un  cessionario  intermedio:  LXXIX,  5. 

U IMPROPRIETÀ':  in  quanto  sia  passibile  d'ipoteca  : XIII,  14,  15  e 16.  V. 

Qiora  SOCIALE. 

COMUNI.  V.  Stabiliresti  furiaci,  Atti  furiaci,  Aitorita  aumlmstrative.  Gli 
atti  costitutivi  d'  ipoteca  a prò  del  Comune,  firmali  dal  cancelliere  sono 
validi  per  l' inscrizione:  XXI,  4.  Come  si  può  ottenere  la  cancellazione 
d’ un'iscrizione  presa  a favore  d’un  Comune:  LXXXI11,  4. 


Digitlzed  by  Google 


DELLE  MATERIE  «97 

COMUNIONE.  V.  Gommiowiieta'. 

COMUNIONE  CONIUGALE, risulta  da  tre  diversi  reggimi:  il  reggime  dotale, 
V.  Dote,  il  rcggimn  della  comunione  e la  separazione  degli  interessi. 
Come  si  possa  ipotecare  la  proprietà  rispettiva  dei  conjugi:  XIII,  17. 

CONCORSO  : del  concorso  di  una  ipoteca  collettiva  colle  speciali  V.  Riparto. 
Del  concorso  di  più  ipoteche  concesse  da  diversi  aventi  un  simultaneo 
diritto  sullo  stesso  immobile:  XV,  7.  Del  concorso  tra  gli  acquirenti  d’un 
ipoteca  e del  dominio  dello  stesso  fondo  in  uno  stesso  giorno:  XIII, li. 
V.  Giudizio  d' ordine.  Il  processo  edittale  differisce  dal  giudizio  d'  or- 
dine perchè  più  generale.  Quando,  dove  e come  si  apre.  Della  cita- 
zione dei  creditori:  LXX1V,  1.  Dopo  aperto  il  concorso  generalo  non 
si  puh  inscrivere  validamente  un  titolo  ottenuto  dapprima:  XXVI.  Cri- 
tica della  legge  austriaca  che  non  permise,  come  appo  i francesi , che 
si  dichiarasse  la  decozione  e la  nullità  degli  atti  deliberalo,  ad  un 
termine  anteriore  all’effettiva  apertura  del  concorso:  XXVI,  3.  Dopo 
aperto  un  concorso  si  può  confermare  una  prenotazione  ottenuta  dap- 
prima: XL1I,  2-4.  Non  è necessaria  la  rinnovazione  decepnale  d’  un 
inscrizione  scaduta  durante  il  concorso.  V.  RiviOvaziote.  Utell’  ammi- 
nistrazione delia  sostanza  concorsuale,  del  sequestro,  stima  e vendila, 
specialmente  in  riguardo  ai  beni  stabili;  LXXIV,  2.  Della  liquida- 
zione, classificazione  c graduatoria  delle  pretese  ipotecarie:  LXXIV.,  5. 
Delle  petizioni  e delle  querele  di  priorità  si  nel  giudizio  concorsuale 
che  nel  giudizio  d'ordine:  LXXIV,  4.  Dell'avocazione  delle  cause  pen- 
denti e del  fondo  osecutato,  ma  non  ancora  venduto,  netta  massa  del 
concorso:  LXXIV, 5.  Passala  in  giudicato  la  classificazione  si  fa  luogo 
al  riparto:  LXXV.  V.  Riparto. 

CONDIZIONE  (della)  aggiunta  aH’obhligazion  principale.  V.O*bligaeiose.VI, 
fi.  Della  condizione  aggiunta  al  legalo.  V.  Licato.  VI,  4.  Della  condi- 
zione casuale,  polcstaliva  e mista;  V 1,5.  La  condizione  potestativa  per 
parte  del  debitore  nei  contratti  non  è vera  condizione:  VI,  6.  Criterio 
per  determinare  l' efficacia  delle  condizioni  aggiunte  ai  diritti  ed  obbli- 
ghi: VI.  7.  Delia  condiziono  risolutiva  della  proprietà  ipotecata:  XIV,  8. 
Non  può  valore  l’ ipoteca  sulla  proprietà  altrui  cot  pretesto  che  l’ipo- 
teca sia  condizionata  aU’acquisto  della  proprietà  medesima:  XV, .8  e 15. 
XIX,  1.  V.  Dmnmo.  Il  contratto  di  pegno  e d'ipoteca  può  essere  con- 
dizionato: XIX.  V. Titolo,  Patti  accessorie  Non  valgono  le  condizioni 
che  aiano  contrarie  alla  natura  del  pegno  e dell'ipoteca:  XIX,  1.  L'i- 
poteca può  essere  condizionata  all'  incerta  verificazione  del  preesistente 
credilo , e dell'  attuale  proprietà  ipotecaria,  o in  altra  guisa:  XIX,  1 , 
XL1I,  1. 

CONDUZIONE.  So  il  conduttore  d’  uno  stabile  possa  ipotecare  il  fondo  af- 
fittato per  la  manutenzione  del  contrailo,  ossia  per  il  jus  insitlendi. 
Degli  effetti  di  questa  ipoteca  in  riguardo  agli  atlri  creditori.  Se  si 
risolva  nel  quanti  inleretl-,  V,  10.  Non  può  ottenere  la  preno- 
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(azione:  XXXI,  6.  Nella  vendita  giudiziale  9i  risolvono  le  conduzioni, 
quantunque  munite  di  apposita  inscrizione:  LXl,4t.  L'ipoteca  data  per 
un  contratto  d’affitto,  se  questo  è prorogato,  non  l’assicura  nel  nuovo 
periodo:  LXXVIII.  2. 

CONFINrdeirimmobileda  ipotecarsi,  devono  essere  designatine!  titolo.V.TrroLo. 

CONSENSO.  V.  Titoi-o.  Può  essere  tacito,  ossia  presunto  in  chi  concede  un’i- 
poteca per  un  debito  altrui;  XV,  1. 

CONSERVATORE  delle  ipoteche.  Presiede  all’ufficio  delle  ipoteche:  LXXXVHL 
A chi  spetti  la  sua  nomina , quali  Siena  le  condizioni  perchè  possa 
entrare  in  funzione,  e a quale  autorità  sia  sottoposto:  LXXXVU1.  Deve 
dare  una  cauzione  idonea;  LXXXIX.  Suoi  doveri  speciali  per  la  sua 
persona,  e nel  rapporto  tra  il  suo  ufficio  e lo  altre  autorità:  XC.  Del 
personale  subalterno  al  conservatore,  da  proporsi  da  lui  stesso  per  la 
nomina  all'  Autorità  giudiziaria;  XCI.  Dei  libri  ipotecarii  e della  loro 
tenuta:  XC1I.  Ricevimento  delle  domande  dei  privati:  loro  annotazione 
nel  registro  consegne  e rilascio  del  riscontro  al  presentatore;  XC1II. 
Qual  esame  può  o deve  fare  il  conservatore  all’  alto  della  presenta- 
zione delle  note  e titoli:  XG1V-.  Può  rifiutare  la  domanda  d’inscrizione 
non  munita  di  titolo  alcuno,  o d'un  titolo  regolare:  XXIV,  t.  Gli  si 
devono  presentare  anche  duo  note,  eh’  egli  deve  trascrivere  nel  suo  re- 
gistro , e poscia  restituirne  una  alla  parte  col  certificato  in  calce  della 
sua  inscrizione;  XXVII,  t.  Egli  può  correggere  gli  errori  incorsi  nel- 
l’ inscrizione,  non  però  nelle  note  tenute  in  rilza:  XXVII,  2.  Le  note 
per  l'inscrizione,  trascrizione,  annoiamenti,  si  trascrivono  nel  relativo  re- 
gistro coll'ordine  del  libro  consegne:  XXVII,  t,  XCV.  Della  registra- 
zione nel  repertorio  e nell’indice:  XCVI.  L’inscrizione  fatta  dev'essere 
annotata  sulle  due  note  presentate  dalla  parte  ; 1’  una  di  esse  si  trat- 
tiene in  ufficio,  l’altra  si  restituisce  a chi  presenta  il  riscontro:  XCV  lì. 
Della  correzione  degli  errori  nelle  registrazioni:  XXVII,  2,  XCVIII.  Il 
conservatore  deve  rilasciare  dei  certificati  ai  privati  per  istruirli  dello 
risultanze  de’suoi  registri:  XCIX.  Della  responsabilità  dei  conservatori 
in  riguardo  ai  privati  che  patissero  danno  per  loro  colpa:  C. 

CONSOLIDAZIONE  (la)  dell’  utile  nel  diretto  dominio  non  trae  seco  di  di- 
ritto la  risoluzione  delle  ipoteche:  XIV,  17.  La  consolidazione  della 
proprietà  ipotecata  col  credito  estingue  l’ipoteca.  Per  quali  cause  può 
avvenire:  LXXIX,*.  Esame  dei  casi  nei  quali  non  avviene  la  consoli- 
dazione  in  tutto  od  in  parte  : cioè  o per  eredità,  o per  legato  , o per 
dazione  in  soluto:  LXXIX,  5.  V.  Legato.  L'ipoteca  può  riavere  l'ef- 
fetto suo  quando  non  fosse  stata  cancellata  dopo  la  consolidazione , e 
dopo  che  la  cosa  destinala  al  pagamento  fosse  stata  evilta  al  creditore 
LXXIX,  6-8. 

CONTI  legalizzati  estratti  dai  libri  de'negozianti:  sono  ammissibili  a preno- 
tazione: XXXI,  2. 

CONTRATTO.  V.  Véndita,  Ipoteca,  Pegao,  Patti  accessorie  Titolo. 
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CONVENZIONE.  V.  Titolo.  Convenzioni  giudiziali.  V.  Se.vtt.vze.  Se  le  con- 
venzioni fatte  all'  estero  importino  un  titolo  inscrivibile  nel  regno  : 
XXI,  S. 

COOBBL1GATO.  V.  Correo. 

CORREO.  Il  correo  solidale  ba  diritto  alla  surroga  : 1,1,  24.  V.  Si  cuoca. 

COSE  (delle)  che  non  sono  in  commercio , e quindi  non  suscettibili  d' i- 
poleea:  XIII,  4.  Dello  cose  immobili.  V.  Immobili. 

CREDITO.  V.  Legge  naturale  del  credito,  Obiilic azione.  Sua  analisi  c fun- 
zioni : I,  2.  Sua  sistemazione  : I,  5.  Un  credito  aperto  a favore  di  al- 
cuno può  essere  ipotecato  prima  della  sua  realizzazione  : VI,  9,  14. 
Un  credito  scaduto  merita  cauzione  : Vili,  18.  Il  credito  deve  essere 
menzionato  nel  titolo  ipotecario  mediante  il  suo  titolo  speciale: 
XVII,  8.  V.  Specialità’.  Qualunque  credito  accertato  in  un  docu- 
mento di  piena  e semipiena  prova  è ammissibile  a prenotazione  : 
XXVI,  2.  V.  Prenotazione.  Finché  non  è pagato  tutto  il  credito  eoi 
suoi  accessorii,  rimane  indivisibile  l'ipoteca:  XLVI,  1 e 2. 

CREDITORE  (il)  del  defunto  ha  diritto  alla  cauzione  dall'erede:  Vili,  4.  Se  può 
inscrivere  un  titolo  in  pregiudizio  degli  altri  creditori  ereditar»  du- 
rante la  giacenza  o prima  dell'  aggiudicazione  dell'eredità  beneficiaria  : 
XXVI,  4.  I creditori  ipotecarii  hanno  diritto  di  offrire  il  pagamento 
d’un  altro  creditore  ipotecario.. V.  Pagamento,  Siuroca. 

CULTO.  V.  Starili  menti  plbblici.  Atto  plbblico. 

CURATORI  b CURE.  V.  Minori  e Tutele. 

DANNO.  Se  è ancora  eventuale,  il  diritto  del  suo  risarcimento  non  è pre- 
notabile: XXXI,  Se  4.  Se  è accaduto,  qnel  diritto  non  è prenotabile  se  la 
sua  causa  non  consta,  o fu  soltanto,  aperto  il  giudizio  d'inquisizione 
penale:  XXXI,  2.  L'ipoteca  per  sé  sola  non  attribuisce  al  creditore  il 
diritto  d'  impedire  che  il  possessore  danneggi  il  fondo':  XLVI,  11. 
V.  Pignoramento.  Le  deteriorazioni  danno  diritto  a un  supplemento 
d’ipoteca:  XVI,  V.  Supplemento.  Potrebbe  però  il  creditore  ottenere 
il  sequestro;  XLVI,  li.  V.  Sequestro.  Il  terzo  possessore  è tenuto  a 
indennizzare  i creditori  ipotecarii  dei  danni  volontariamento  arrecati 
da  lui  dopo  promossa  l'azione  ipotecaria:  LXV,  2.  Egli  ha  diritto  all’in- 
dennizzszionc  per  l'evizione.  V.  Evizione. 

DAZIONE  IN  SOLUTO.  V.  Consolidazione.  La  dazione  in  soluto  non  opera 
novazione  : LXXV,  7. 

DECENNIO  Come  si  computa  il  decennio  nella  rinnovazione  decennale.  V. 
Rinnovazione. 

DECL1NATOR1A  DI  FORO.  V.  Azione  ipotecaria.  . 

DECRETO.  V.  Sentenza. 

DELEGAZIONE.  Il  riparto  implica  una  delegazione  del  prezzo  a ciascun 
creditore  in  particolare.  V.  Riparto.  Se  la  delegazione  importi  no- 
vazione ed  estinzione  dell'  ipoteca  inerente  al  debito  del  delegante: 
LXXV1U,  3. 
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DELIRERÀ.  V.  Vendita  , Sebaste.  E I'  allo  fondamentale  dell'  esecuzione 
ipotecaria:  XLIV,tS.  Con  essa  le  ipoteche  si  traducono  sul  valore  del 
fondo:  LXI,  11,  ossia  si  realizzano:  XL1X,  13.  Con  essa  i creditori  si 
rivolgono  al  deliberatario  piuttosto  che  all'espropriato:  XL1X,  13.K  una 
specie  di  vendita  e valgono  le  regole  ordinarie  di  essa:LXI,  11.  Colla 
delibera  non  si  trasferisce  ancora  la  proprietà:  L\I,it.Però  le  prati* 
che  posteriori  non  ne  sono  che  la  conseguenza  necessaria.  1 creditori 
colla  delibera  vendono  jure  creditoria  non  jure  domini:  LXI,  11.  V. 
Evizione.  Dell'  aggiudicazione:  sua  differenza  pratica  colla  delibera, in 
quanto  serve  a trasferire  il  dominio:  LXI, 13.  Dei  diritti  del  delibera- 
tario; qual  sorta  di  dominio  possa  acquistare:  LXI,  13.  Y.  Donimi», 
Socio.  Enfiteusi,  Usufrutto,  Terzo  possessore.  Se  il  deliberatario  possa 
difendersi  contro  la  rivendicazione  del  terzo  nel  modo  stesso  che  icrc- 
ditori  a»  riauo  difesa  la  loro  ipoteca:  IAl, li.  11  deliberatario  come  ogni 
altro  compratore  ha  diritto  all'utilità  del  contratto,  quindi  al  possesso 
pacifico  del  fondo.  Quando  può  chiedere  la  tradizione:  LXI,  13.  Può 
ritenere  una  parte  di  prezzo  corrispondente  alle  deteriorazioni  del 
fondo;  LXI,  13.  Dei  doveri  del  deliberatario  circa  il  pagamento  del 
prezzo: LXI,  13.  La  vendila  giudiziale  non  rende  esigibili  i crediti  ipo- 
tecarii non  ancora  scaduti,  contro  la  volontà  dei  creditori:  LXI,  13. 
1,XXV,  1.  Si  devono  gli  interessi  non  pattuiti  e scaduti  sul  prezzodopo 
il  rilascio  del  possesso  e prima  della  mora  del  deliberatario  e insieme 
prima  del  Irasferimcntodel  dominio  mediante  l'aggiudicazione;  LV1,  16. 
19.  Si  risolvono  gli  affitti  c le  conduzioni.  V.  Conduzioni.  Se  il  deli- 
beratario non  adempie  e agliobbligbi  della  delibera,  il  fondosi  rivendo 
a suo  rischio:  LXI,  33.  Se  dalla  rivendita  si  ritrae  di  più  della  prima 
subasta,  il  vantaggio  è dei  creditori:  LXI,  33.  De’diritli  edegli  obblighi 
dell'acquirente  dopo  il  riparlo:  LXXV,  3. 

DENUNCIA.  V.  Notifica. 

DETERIORAMENTO.  V.  Danno, 

DIMOSTRAZIONE  pubblica  dei  domimi  mediante  un'istituzione  sulla  quale 
si  fissi  la  pubblicità  ipotecaria:  X11I.6.  La  qual’  instituzione  può  atti- 
varsi o col  sistema  tavolare,  o co’registri  censuarj  o colla  trascrizione 
ipotecaria:  XIII,  7.  Da  noi  non  ce  ne  ha  di  veruna  sorta.  Ci  può  es- 
sere una  parziale  pubblicità  dei  domimi  nel  possesso  materiale  o nella 
dimostrazione  del  titolo;  XIII,  8.  11  solo  consenso  o titolo  non  basta  a 
trasferire  la  proprietà  senza  la  tradizione,  secondo  il  diritto  romano: 
XIII,  8.  Secondo  il  diritlo  francese;  confutazione  di  Troplong:  XH1,9. 
Secondo  il  diritlo  austriaco  e in  queste  provincie:  XIII,  10.  Dimostra- 
zione pubblica  delle  ipoteche.  V.  Inscrizione,  Prova,  Pubblicità". 

DIRETTARIO.  V.  Enfiteusi. 

DIRITTO.  V.  Credito,  Ipoteca,  Obbligazione.  Diritto  d’olfrire.  V.  Pagamento. 

DOCUMENTI.  La  tradizione  dei  documenti  comprovanti  la  proprietà  suppli- 
sce alla  tradizione  dell’immobile  alienalo:  XIII,  10. 
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Se  un  eredito  è dimostrato  ila  un  documento  di  piena  o semipiena 
prova  è ammissibile  a prenotazione:  XXXI,  2.  V.  Prevotaziose. 

DOMICILIO.  Nell'inscrizione  deve  il  creditore  designare  un  domicilio  scelto 
nel  circondario  dell’ufficio,  presso  cui  fa  l’inscrizione:  XXIV,  8,  Com- 
missione di  questa  indicazione  non  arreca  la  nullità  dell’  inscrizione: 
XXV, 8. Si  può  variare  con  una  corrispondente  annotazione:  XXVII. 

DOMINIO,  consideralo  come  il  termine  giuridico  della  propriolà  : è la  vera 
materia  od  oggetto  dell’ipoteca:  XIII,  1,  S e 6.  V.buKwiu,  Proprietà', 
Dimostraziose.  Definizione  genetica  e differenze  storiche  e sociali  della 
proprietà  o dominio:  XIII. 13.  Delle  divisioni  e compartecipazioni  ideali 
del  dominio,  in  quanto  ciascuna  frazione  sia  suscettiva  d’ipoteca:  XIII, 
il,  18.  V.  Corpropribta’,  Cohihone  coaiugai.e,  Esfitecsi,  Feudi,  Sosti- 
tuzioni, Fedecoxessi.  Usufrutto  Scaviti’  prediali.  II  dominio  dell’ipolo- 
cante  dev'essere  provato  al  creditore  e dal  medesimo  in  confronto  al 
terzo  possessore;  in  qual  modo:  XIII,  11.  XLYIII.  Tanto  il  diritto  clic 
il  dominio  utile  può  essere  ipotecato:  XIII,  18.  Principio  generale:  può 
ipotecare  un  fondo  chi  ha  ed  in  quanto  ha  un  diritto  a disporre  del- 
l'utilità totale  o parziale  del  medesimo:  XIII,  il.  Traslazione  del  do- 
minio. V.  Dimostrazione.  Il  dominio  può  essere  temporaneo  e con  esso 
temporanea  l’ipoteca:  XIV,  1.  Due  principii  sommi  di  questa  deduzione: 
l’analitico  desunto  dal  concetto  dell'ipoteca,  che  ù contenuto  in  quello 
del  dominio:  XIV,  2;  e il  principio  organico  che  soccorre  alla  buona 
fede  dei  terzi:  XIV, 2.  Questo  principio  suppone  la  negligenza  colpevole 
del  proprietario  e la  buona  fede  incolpevole  del  creditore:  XIV,  5. 
Agisce  pure  nel  senso  che  concilia  gl’  interessi  contrarii  col  far  pre- 
porre il  lucro  al  danno:  XIV, 5.  Il  dominio  può  risolversi  comesenon 
fosse  mai  esistito'.  V.  Possesso.  11  dominio  e quindi  l' ipoleca  si  risol- 
vono per  una  causa  preesistente,  necessaria  e reale:  XIV,  5.  V.  Causa 
risolutiva.  Il  dominio  può  essere  d'altrui  o futuro  o imperfettamente 
acquistato  in  rapporto  all'ipotccante:  XV,  1.  Il  dominio  onninamente 
altrui  non  si  può  ipotecare  senza  il  consenso  del  proprietario:  XV,  1. 
Il  proprietario  pnò  accònsentira  un’ipoteca  per  un  debito  altrui  e può 
acconsentirvi  anche  tacitamente:  V,  5,  XV,  1.  E concessa  da  altri  può 
ratificarla.  V.  Ratifica,  Consesso.  Il  dominio  può  appartenere  imper- 
fettamente per  un  semplice  diritto  personale  a chi  vuole  ipotecarlo: 
XV,  2.  Vale  anche  qui  il  principio  generale:  essere  ipotccabile  quel 
diritlo  per  il  quale  si  possa  liberamente  disporre  della  totale  o par- 
ziale commodilà  diunbene  immobile:  XIII,  21, XV,  2.  Questo  princi- 
pio è contenuto  neU'altro  che  la  vera  materia  dell’ipoteca,  none  lauto 
l'immobile,  quanto  il  diritlo  al  medesimo:  XV, 2, 6, XII,  I,  5,  B.  Como 
vale  l’ipoteca  sopra  un  diritto  reale  di  compartecipazione  di  dominio, 
vale  pure  sopra  un  diritto  personale  al  dominio,  so  ed  in  quanto  per 
questo  diritto  si  acquisti  I’  utilità  dell’  immobile:  XV,  I.  Esame  di 
questa  dottrina  nella  teorica  di  Papìniauo:  XV,  5;  nella  legge  austriaca: 
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XV,  * e S.  Argomento  dal  suppegno  : LUI,  3.  Critica  dell’  aforismo 
che  sia  o non  sia  ipotecatole  l'azione  tendente  alla  rivendicazione  del- 
l'immobile: XV,  li.  Della  concorrenza  delle  ipoteche  concedute  dal  pre- 
sento proprietario  e da  quegli  cui  la  proprietà  è dovuta  : XV,  7.  V . 

• Coacorso  di  più  ipoteche.  Il  dominio  ipotecàtopuò  essere  perfettamente 
futuro  in  rapporto  al  costituente  e nel  momento  in  cui  fu  costituita 
l’ ipoteca:  XV  , 8.  L’ ipoteca  in  questo  caso  non  vale,  come  non  vale 
quando  è costituita  sulla  proprietà  altrui:  XV,  8.  In  antico  e presso 
le  legislazioni  forastiere  fu  tollerata  un'  eccezione  a questa  regola  nelle 
ipoteche  generali  sui  beni  presenti  e futuri:  XV,  8.  Invalse  una  seconda 
eccezione  in  ciò  che  si  disse  poter  essere  l' ipoteca  condizionata  all'ac- 
quisto della  proprietà.  Critica  di  questa  opinione  : XV  ,8,1$.  Una 
terza  eccezione  può  desumersi  praticamente  dalla  replica  di  dolo  che 
si  opporrebbe  dal  creditore  al  costituente,  che  dopo  aver  acquistato 
l'immobile  eccepisse  della  nullità  dell'ipoteca  sulla  proprietà  futura: 
XV,  9.  V.  Replica  di  dolo.  L’  ipoteca  si  estende  sulle  variazioni  e 
accrescimenti  del  dominio:  XLVI,  9.  V.  Usufrutto,  Enfiteusi,  Società’. 
L’ ipoteca  non  impedisce  la  libera  disponibilità  del  dominio:  ma  lo 
segue  indivisibilmente  presso  qualunque  possessore:  XLVI,  10.  Si  man- 
tiene integra,  quantunque  il  possessore  avesse  smembrato  il  dominio 
con  servitù,  enfiteusi  od  altro:  XLVI,  10.  Messo  in  vendila  un  domi- 
nio non  appartenente  all’  csecutalo,  il  proprietario  lo  può  rivendicare 
LXI,  13. 

DONAZIONE.  Della  revoca  per  ingratitudine:  se  sia  causa  di  risoluzione  del- 
l'ipoteca: XIV.  1S.  Il  credito  derivante  da  una  donazione  non  si  può 
prenotare  prima  della  scadenza.  XXXI,  9.  La  donazione  per  causa  di 
morte  è paragonata  al  legato:  Vili,  6.  V.  Legato,  Legatario. 

DONNA.  V.  Moclie,  Dote. 

DOTE,  è valida  l’ipoteca  per  essa  anche  prima  della  numerazione  del  da- 
naro: VI,  8 e 15.  Il  fondo  dotale  come  può  essere  ipotecato:  Xlll,  17. 

ECCEZIONE.  Eccezione  cedendomi»  aclionum : V.  Surroga.  Eccezione  d'  or- 
dine o di  previa  escussione:  V.  Azione  ipotecaria.  Differenza  in  proposito 
tra  l'antico  e il  moderno  Diritto:  LVU,  2,  17. 

EDITTO.  V.  Subasta.  Devono  essere  pubblicati  nei  modi  portati  dalla  con- 
suetudine di  ciascun  luogo.  Degli  editti  o cedole  invitatorie  per  la 
subasta  esecutiva:  LXI,  3.  Quale  sia  questa  consuetudine,  e cosa  debba- 
no contenere  gli  editti:  LXI,  S.  V.  Capitolato. 

EMANCIPAZIONE. Diversità  tra  l'emancipazione  secondo  il  Diritto  austriaco, 
e quello  delle  altre  legislazioni  in  riguardo  alla  possibilità  per  1'  eman- 
cipato di  concedere  ipoteche:  XII,  n.  3. 

ENFITEUSI.  Se  è ipotecarle  il  diretto  e l'utile  dominio  di  essa:  ed  anche  di 
quella  che  fosse  stata  costituita  al  tempo  in  cui  vigeva  il  Codice  Na- 
poleone: XIII,  18.  Quali  enfiteusi  non  sono  capaci  d’  ipoteca  : XIII, 
19,  V.  Cadicita',  Consolidazione.  Se  l’cnfitouta  acquista  il  diretto 
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dominio,  o il  direttario  l'utile,  l' ipoteca  concessa  dapprima  si  estenderà 
ella  sulla  parte  accresciuta?  XLVJ,  9.  V.  Usi-fritto.  Il  direttario  può 
costringere  il  deliberatario  a riconoscere  l'utile  dominio:  LXI,  13.  Può 
pretendere  il  laudemio.  Per  la  prelazione  ba  diritto  d'  essere  partico- 
larmente invitato  alla  subasta:  LXI,  14. 

EQUITÀ’.  V.  Buona  fede.  L'equità  è un  principio  derivativo  de'diritti  civili. 

EREDE:  ha  diritto  alla  cauzione  contro  i legalarj  : Vili,  7.  L'erede  bene- 
ficiario ha  diritto  alla  surroga:  LI,  24.  V.  Surroga.  Dell’  ipoteca  con- 
cessa dall’  erede  putativo.  V.  Petizione  n'  eredita'.  ., 

EREDE  NECESSARIO.  V.  Lecittuiario. 

EREDITA'.  Non  vale  l' inscrizione  d' un  titolo  concesso  dal  defunto,  se  fu 
presa  nel  tempo  che  l’ eredità  era  giacente,  o pendeva  la  ventilazione 
dell’  eredità  beneficiaria.  V.  Inscrizione.  È necessaria  la  rinnovazione 
d'  un'  inscrizione  scaduta  in  queste  occasioni.  V.  Rinnovazione. 

ESECUZIONE.  Se  può  essere  promossa  in  base  a sentenze  d' autorità  fore- 
stiere: IX,  6.  Come  si  può  ottenere  E esecuzione  alle  sentenze  degli 
arbitri:  XXI,  3.  Esecuzione  parata  agli  atti  notarili:  LV,  7.  Dell'ese- 
cuzione ipotecaria:  suoi  principii  direttivi,  e pratiche  preliminari:  LV, 
3.  L V III,  1.  V.  Azione  ipotecaria.  Dei  modi  d’esecuzione  presso  i Ro- 
mani: LV,  2,  LVOI,  2;  presso  i francesi,  e le  legislazioni  della  restante 
Italia:  LV1II,  3.  L'esecuzione  è generale  nell'azione  personale:  è speciale 
nell’azione  ipotecaria:  LVI,  4.  Si  possono  eseculare  contemporanea- 
mente diversi  stabili:  LXI,  23.  V.  Pignoramento.  Se  i creditori  possono 
sollecitare  una  esecuzione  separatamente  per  ciascuno  : o se  l'uno  può 
continuare  P esecuzione  intralasciala  dall’  altro:  LXI,  23. 

EVIZIONE,  come  sia  definita:  LXVI,  6.  Il  credilo  eventuale  per  l'indennità 
nell’  evizione  non  è prenotabile:  XXXI,  3,  S.  I creditori  ipotecarii  non 
sono  tenuti  dell'evizione  sofTerta  dal  deliberatorio:  LXI,  20.  Dell'  azione 
di  regresso  per  evizione,  sue  fondamento.  I,'  obbligo  dell'  evizione  è 
intrinseco  al  contratto,  e il  suo  riconoscimento  suppone  un  progresso 
nel  Diritto  civile:  LXVI,  2.  Del  regresso  per  1’  evizione  ipotecaria:  contro 
chi:  se  contro  i precedenti  venditori  puossi  esercitare:  LXVI,  3.  Cosa 
si  può  ripetere,  e quando  e da  chi  si  può  agire  con  questo  azione: 
LXVI,  4.  Con  quali  condizioni  si  può  essa  esercitare.  Della  denunzia 
della  lite  che  terminò  colla  espropriazione:  LXVI,  3.  Se  il  possessore 
evitò  l’ espropriazione  pagando  il  debito  inscritto,  potrebbe  reagire 
coll'azione  reihibitaria  o quanti  minorir.  LXVI,  6.  V.  Legatario.  L'a- 
zione di  regresso  per  evizione  si  prescrive  in  tre  anni  : LXXX,  6-8 
V.  Prescrizione. 

FEDE.  V.  Buona  fede. 

FEDECOMMESSI.  Se  sono  passibili  d'ipoteca:  XIU,  20,  corno  causa  risolu- 
tiva dell’  ipoteca  : XIV,  8. 

FEUDI.  Se  possono  essere  ipotecati:  XIII,  18. 

FIDEIUSSIONE:  & un  modo  di  sistemare  il  credito:!,  2. 11  credito  eventuale 
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per  l’ indennità  della  prestata  fidejussiono  non  è prenotatale;  XXXI, 
5 e A ll  fideiussore  ha  diritto  alla  surroga:  LI,  24.  V.  Surroga.  Ila  il 
beneficio  della  previa  escussione:  LVD,  2,  3,  16  e 17. 

FIDUCIA  (conlrafto)  Introduzione,  III. 

FIDUCIA  PERSONALE:  6 veicolo  della  legge  del  credito,  c di  quasi  tulli 
gli  atti  civili  : 1,  1 . 

FIRMA.  la)  firmo  d’  una  scrittura  privata  devono  essere  autenticate  da  pub- 
blico notajo,  perchè  quella  sia  presentabile  per  l'inscrizione:  XXI,  2,  e 
per  la  cancellazione:  LXXXVI,  1.  La  firma  de' giudici  a notaj  per  va- 
lere fuori  del  loro  circondario  dev’essere  vidimata,  da  chi  e come: 
XXI,  3.  Vale  per  sé  sola  la  firma  degli  auditori  militari:  XXJ,  5.  La 
firma  de’ cancellieri  del  censo  vale  per  le  inscrizioni  da  prendersi  a 
favore  dei  comuni:  XXI,  A.  Se  il  firmatario  d'una  casa  di  commercio 
possa  concedere  ipoteche:  XI,  2. 

FONDO.  V.  Immobile. 

FONDO  IN  STRUTTO , cosa  sia,  o come  vi  si  estenda  l’ipoteca  ; XLVI,  6. 

FORMULA  economica  dell'  ipoteca,  Introduzione,  I.  Fu  tradotta  felicemente 
nei  sistemi  tavolali  ed  anche  nella  legge  del  messidoro,  Introd.  XVII, 
XVIII,  XXIV  e XXV.  V.  Sistema  tavolare.  Sistemi  ipotecari  , Su- 

RIVGRESSO. 

FRUTTI  dell'  immobile;  ad  essi  s’estende  l'ipoteca  del  fondo:  XLVI,  7. 
V.  Fievoli  a mesto.  Il  pegno  dei  frutti  non  può  essere  prevalente  al- 
l’ipoteca o al  pegno  giudiziale  del  fondo  che  li  produce;  XLVI,  7.11 
terzo  possessore  deve  restituire  i frutti  porcetli  dopo  intimata  la  peti- 
zione ipotecaria;  LXV,  1. 

GARANZIA.  V.  Cauziove,  Dell’  azione  di  regresso  por  garanzia  dagli  effetti 
d' un’  ipoteca  non  ancora  esercitata.  Al  possessore  non  compete  se  non 
o per  patto  espresso,  o per  promessa  che  il  fondo  fossa  libero:  LXVI,fO. 

GIUDIZIO  DELLE  GRIDE,  conseguenza  dcll'occul lezzo  delle  ipoteche, Introd. 
II.  V.  Sistemi  ipotecari,  Purgazione. 

GIUDIZIO  POSSESSORIO  SOMMARIO  : si  può  in  esso  costringere  le  parti 
a dare  cauzione;  Vili,  9. 

GIUDIZIO  D’ ORDINE,  o della  procedura  necessaria  a sistemare  i rapporti 
che  rimangono  dopo  venduto  il  fondo  fra  i creditori  e 1’  acquirente: 
LXVII,  t.V.  Giudizio  beile  oiude  . Purgazione.  Data  la  pubblicità  as- 
soluta delle  ipoteche  non  rimano  che  ad  eliminare  le  ipoteche  supe- 
ranti il  prezzo  ritratto  nelle  vendilo  esecutive;  LXVII,  2.  Storia  di 
questa  procedura  nel  Diritto  romano  , statutario , francese  c italiano: 
LXVII,  2e  3. Riforma  operata  in  queste  nostre  provincie  colla  sovrana 
Risoluzione  31  luglio  1620:  LXVII,  3.  Deduzione  pratica:  chi  possa 
chiedere,  e a qual  giudizio  la  convocazione  dei  creditòri:  LXVII,  3.  Si 
devono  citare  nel  giudizio  d'  ordine  tutti  i creditori  con  ipoteca  in- 
scritta: LXVIII,  I.  Se  si  debbano  citare  i creditori  aventi  un  privilegio; 
se  anche  l’espropriato  e il  debitore: LXVIII,  2.  Come  devesi  corredare 
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il  libello  relativo:  LXVIII,  3.  Come  dev’essere  fatta  l’ intimazione  ai 
creditori:  LXIX,  I.  Quali  avvertenze  si  devono  fare  nel  decreto  atter- 
gato al  libello  da  intimarsi:  LX1X,  i.  Chi  non  compare  in  giudizio 
nel  termine  può  giustificarsi  in  tempo  debito:  LXIX,  2, Delle  insinua- 
zioni e della  graduatoria:  LXX-LXXI1.  li  giudice  Bella  graduatoria 
non  deve  pronunciare  sulla  liquidità  dei  crediti  insinuati,  ma  sempli- 
cemente constatare  i liquidi  e gli  illiquidi,  e pronunciare  in  via  ipo- 
tetica sul  grado  dell'ipoteca  accessoria:  LXXII,  1.  Possono  gli  interes- 
sati impugnare  non  solo  il  grado , ma  anche  la  sussistenza  reale  del- 
l’ ipoteca  d"  un  creditore  insinuato:  LXXII,  2.  La  procedura  consecu- 
tiva alla  graduatoria  è simile  a quella  che  si  pratica  nel  concorso: 
LXXI1I,  4.  V.  Coscorso.  Passata  in  giudicato  la  graduatoria  ha  luogo 
il  riparto:  LXXV.  V.  Riparto.  L'ipoteca  s’estingue  quando  non  è 
collocata  utilmente  sul  prezzo  ritratto  dalla  vendita  esecutiva:LXXXI,4. 

GRADO  delle  ipoteche.  V.  Priorità'.  Il  grado  d’un’  ipoteca  si  può  perdere, 
rinunciare  o trasferirò  ad  un'altra  ipoteca:  LII,  2.  V.  Inscrizione,  Ipo- 
teca, Rinnovazione,  Rinuncia,  Novazione,  Post  eri.  azione  , Surroca  iiel 
DEBITORE. 

GRADUATORIA.  V.  Giudizio  d'ordine. 

IGNORANZA , quanto  valga  come  causa  della  buona  fede.  V.  Buona  tede. 
Nessuno  può  allegare  ignoranza  dell’inscrizione:  XLYHl,  7. 

IMMOBILI.  Rappresentano  il  termino  economico  della  proprietà:  XIII,  1.  V. 
Dominio,  Proprietà’.  Si  possono  sottoporre  ad  ipoteca:  XIII , 2.  In 
quanto  sono  in  commercio,  ossia  alienabili:  XIII,  4. 

INCENDIO.  V.  Assicurazione. 

1NDENNIZZAZIONE.  V.  Danno. 

INGRATITUDINE  (L">  del  donatario  può  essere  causa  della  risoluzione  del 
dominio  donalo,  non  però  delie  ipoteche:  XIV,  13. 

INSCRIZIONE.  V.  Ipoteca,  Pubblicità',  Priorità’,  Titolo,  Aiti  pubblici.  L’i- 
poteca non  può  essere  reale  senza  1 inscrizione:  XXI,  2.  Questo  prin- 
cipio non  è professato  nè  applicalo  in  tutta  la  sua  estensione  presso 
i francesi  : XXU,  2 e 3.  Però  è supposto , perchè  l’ ipoteca  non  in- 
scritta non  vale  contro  i chirografariì  : XXII,  S.  E non  attribuisce 
prelazione  che  dal  giorno  dell’inscrizione  : XXII,  2 , XLVII.  Per  lo 
stesso  principio  non  vale  e non  si  può  inscrivere  dappoi  contro  il 
terzo  possessore:  XXII,  3.  Però  questa  conclusione  è difficile  per  l'art. 
854  del  Codice  francese  di  procedura  civile:  XXII,  3.  V.  Terzo  pos- 
sessore, Trascrizione.  Attuazione  pratica  c generalizzazione  di  quel 
principio  ; ossia  dell’  abolizione  progressiva  delie  ipoteche  occulte  e 
generali:  XXII,  3.  Praticala  dopo  scaduto  il  termine  , è valida  come 
una  prima  ed  originaria  inscrizione;  quindi  acquista  d’ allora  soltanto 
il  grado,  e non  vale  se  nuoce  al  terzo  possessore:  XXII,  5.  V.  Spe- 
cialità’. Se  un'  ipoteca  generale  e occulta  antica  potesse  estendersi 
senza  inscrizione  sugli  acquisti  fatti  dopo  I’  attivazione  del  Codice  ci- 
Vol.  II.  4S  u 
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vile  austrìaco,  e prima  della  sovrana  Patente  19  giugno  t Ht(i:  XXII, 
6 e 7.  L’ inscrizione  dev'  essere  chiesta  all'  ufficio  noi  cui  circondario 
sono  situati  i beni  da  ipotecarsi:  XXIII,  1.  V.  limai.  Cmciwnmio. 
L' inscrizione  dev'  essere  fatta  in  modo  che  da  essa  appaja  nella  sua 
compitezza  la  formula  ipotecaria:  XXIV,  1.  Per  farla  devesi  presen- 
tare al  conservatore  delle  ipoteche  l'originale  o una  copia  autentica 
dell'atto  da  cui  nasce  1'  ipoteca.-  XXIV.  Non  è necessario  presentare 
insieme  il  titolo  creditorio:  XXIV,  I.  L'inscrizione  però  vaio  ezian- 
dio se  fatta  senza  la  presentazione  d’  un  titolo , purché  un  titolo  va- 
lido ci  fosse:  XXIV,  i.  Devesi  chiedere  l' inscrizione  mediante  duo 
note  conformi  che  abbiano  tutte  le  indicazioni  legali  : XXIV,  9.  Per 
criterio  a giudicare  se  l’ inosservanza  di  alcuna  formalità  dell'  inscri- 
zione I’  annulli , si  pone  l’ interesse  dei  terzi,  i quali  soltanto  possono 
annullarla,  quando  non  facea  loro  conoscere  i dati  essenziali  dell’ipo- 
teca. Si  ammettono  però  le  indicazioni  equivalenti:  XXIV , 8.  L’ in- 
scrizione deve  contenere  il  nome,  cognome,  paternità,  domicilio  del 
creditore,  la  sua  professione,  se  ne  ha,  e l’eiezione  da  esso  fatta  di 
un  domicilio  in  un  luogo  qualunque  del  circondario  dell’ufficio:  XXIV. 
Omessa  questa  indicazione  non  rimane  annodata  l’ inscrizione,  perchè 
non  nuoce  ai  terzi.-XXIV,*.Tanlo  più  varrà  l'inscrizione  se  la  persona 
del  creditore  fu  designata  con  termini  equivalenti  a quelli  voluti  dalla 
legge,  e non  la  vizia  quindi  l’errore  nel  prenome,  nella  indicazione 
della  professione  o del  domicilio:  XXIV,  S.  V.  Domicilio.  L’inscrizione 
deve  contenere  il  nome,  cognome,  paternità,  e domicilio  del  debitore, 
la  sua  professione,  se  ne  ha  una  conosciuta,  o una  indicazione  indi- 
viduale e speciale  die  lo  distingua:  XXIV.  Questa  indicazione  è for- 
malità essenziale:  XXIV,  6.  Nel  caso  d' un' ipoteca  concessa  da  chi 
non  è debitore,  dovrà  essere  designato  l’ipotecante:  XXIV,  6. In  vece 
degli  eredi  si  può  menzionare  nell'  inscrizione  ebe  la  acconsenti  il 
nome  del  defunto:  XXIV,  6.  Dev"  essere  menzionala  ncH'inscrizione  la 
data  e la  natura  del  titolo:  XXIV.  £ formalità  essenziale,  perchè  giova 
a stabilire  l'identità  della  causa  dell’ipoteca:  XXIV, 7.  Si  deve  men- 
zionare l’ importo  dei  crediti  capitali  espressi  nel  titolo  o valutali  dal- 
P inscrivente,  e l'importo  degli  accessorii:  XXIV.  É questa  una  for- 
malità essenziale:  non  però  di  tanto  che  se  fu  dichiarato  un  importo 
maggiore , non  valga  l' inscrizione  per  la  somma  realmente  dovuta  : 
XXIV,  8.  Come  si  computano  gli  accessorii:  XXIV,  8.  Si  devono  in- 
dicare tutte  le  condizioni  aggravanti  il  debito:  XXIV,  8.  Si  deve  far 
menzione  dell'  epoca  in  cui  il  capitale  è esigibile:  XXIV.  Non  è for- 
malità essenziale:  XXIV,  9.  Devesi  finalmente  indicare  nell’  inscrizione 
la  qualità  e situazione  dei  beni  ipotecati:  XXIV.  È questa  una  for- 
malità essenziale:  ma  si  possono  adoperare  delle  indicazioni  equiva- 
lenti: XXIV,  10.  Chi  possa  chiedere  l'iscrizione:  XXV  e XXV,  I. 
Un  terzo  che  non  ba  interesse  a domandarla  o non  lo  prova  non  può 
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chiederla.  Però  il  conservatore  non  devo  mostrarsi  troppo  severo:  XXV, 

5.  Può  chiederla  chi  vi  è cointeressato  anche  in  nna  parte;  XXV,  3, 
V.  Note.  L’ inscrizione  presa  nel  momento  in  cui  più  non  coesiste  al- 
cuno degli  altri  tre  elementi  dai  quali  risulta  l'ipoteca,  non  produce 
alcun  effetto:  XXVI,  t.  Non  vale  contro  il  terrò  possessore,  se  poste- 
riore al  suo  acquisto:  XXII,  3.  Non  vale  se  presa  dopo  aperto  il  con- 
corso del  debitore:  XXVI.  V.  Concorso.  La  ragione  è questa  che  col 
fallimento  il  debitore  fu  privato  della  libera  disponibilità  dello  stabile 
per  l'intervento  legittimo  dei  terzi:  XXVI,  3.  Non  vale  se  presa  nel 
tempo  che  l’eredità  del  debitore  fosse  giacente  o adita  col  beneficio  del- 
P inventario , per  la  ragione  che  non  essendoci  un  proprietario,  manca 
pei  creditori  ereditarli  la  ragiono  dell'ipoteca:  XXVI,  *.  Vale  però  se 
nel  frattempo  il  debitore  fu  interdetto  per  sua  propria  protezione: 
XXVI,  3.  Vale  anche  nel  caso  della  cessiono  do’ beni,  se  fu  presa 
prima  che  i creditori  avessero  annuito  a quel  beneficio  di  legge:  XXVI, 

6.  Se  P inscrizione  sia  1’  unico  mezzo  di  dimostrare  e fondare  la  rea- 
lità dell’  ipoteca:  XXII  8.  V.  Ipoteca.  Se  l’ inscrizione  provi  la  legit- 
timità dell’ipoteca  inscritta:  XLVIII,  1.  V.  Prova,  Pubblicità’.  Nes- 
suno può  allegare  ignoranza  dell’inscrizione:  XLVIII. 7.  L’inscrizione 
non  dura  oltre  dieci  anni.  V.  Rinnovazione.  Dell’inscrizione  del  pi- 
gnoramento. V.  Pignoramento. 

INTERDETTI:  divengono  tali  i furiosi,  i mentecatti,  gli  imbecilli  e i pro- 
dighi, e sono  parificati  ai  minori:  XII  , 4.  V.  Minori.  L'inscrizione 
presa  contro  un  interdetto,  per  un  titolo  concesso  prima  dell’interdi- 
zione, vale.  V.  Inscrizione. 

INTERESSI.  V.  Credito.  Devono  essere  menzionati  nell’inscrizione:  XXIV, 
8.  Non  si  possono  compensare  co’  frutti  dell’  immobile,  col  patto  ac- 
cessorio anticretico.  V.  Anticresi.  L’ipoteca  non  s’estende  agli  interessi 
se  non  furono  menzionati  nell’  inscrizione:  XLVI  : 3 e 3.  Si  devono 
gli  interessi,  comunque  non  pattuiti  nel  capitolato  d'asta,  finchò  il  de- 
liberatario non  ebbe  l’aggiudicazione  del  fondo:  LXI,  16-19. 

IPOTECA:  è la  sistemazione  del  credito  personale  contro  gli  arbitrii  del  de- 
bitore ; la  quale  si  olticne  col  limitare  la  libertà  del  proprietario  in  una 
quantità  corrispondente  a quella  che  fu  accresciuta  per  via  del  cre- 
dito: I,  1 e 1,  V,  5 e 7,  VI,  13  c li,  Vili,  1,  XI,  1 , XIH,  to«, 
XXVI,  4,  XXX,  6,  XLVI,  1.  V.  Formula  economica,  Sistemi  ipoteca- 
ri!. Conseguenze  dell’ occultezza  dell’ ipoteca:  Introd.  5 e 6.  V.  Giudi- 
mzio  delle  gride,  Purgazione,  ft  1’  accessorio  del  credito:  V,  1 e S,  non 
però  in  una  stessa  persona: V, 5.  V. Credito,  Obrligazione.  Ha  una  natura 
c quindi  una  causa  sua  propria,  VII,  1.  V.  Titolo.  La  diversità  del 
titolo  non  influisce  sulla  natura  dell’  ipoteca:  VII,  3.  Ipoteca  legale. 
V.  Cauzione.  Ipoteca  giudiziale.  V.  Titolo.  Ella  è di  diritto  moderno  e 
specialmente  del  francese.  Critica  di  questa  specie  d' ipoteca  in  quanto 
affetta  la  generalità  dei  beni:  IX,  3.  L'ipoteca  convenzionale  i'  la 
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luggit  dello  stesso  proprietario  sulla  cosa  sua;  quindi  suppone  e la  pro- 
prietà, c la  Ubera  disponibilità  di  questa.  Suppone  il  consenso  del 
proprietario.  So  il  consenso  si  può  prestare  in  un  atto  unilaterale:  XI, 
1.  L’ipoteca  può  essere  concessa  per  mezzo  d’un  procuratore  idoneo: 
XI,  9.  V.  Procuratore.  Se  può  e come  può  esser*  concessa  dal  mi- 
nore od  interdetto,  o dal  tutore  o curatore  rispettivo.  V.  Minore. L'i- 
poteca suppone  la  proprietà:  XIII,  1.  V.  Proprietà’,  Dominio,  Immobili. 
Differenza  in  proposito  tra  il  contratto  d’ ipoteca  o quello  di  vendita: 
XIII,  3.  Quid  jurù  d’  un’ipoteca  inscritta  nello  stesso  giorno  in  cui 
fu  venduto  il  fondo  ipotecato:  XIII,  19.  L'ipoteca  per  sua  essenza  con- 
siste nei  quattro  elementi  del  credito,  del  titolo,  della  proprietà  c del- 
l’ inscrizione:  XII,  8.  V.  Titolo,  Proprietà’,  Inscrizione  , Prenotazione. 
La  vera  ed  immediata  materia  su  cui  s'esercita  l’ipoteca  è piuttosto  il 
diritto  all’immobile,  che  non  l’immobile  stesso  o il  suo  valore.  V. 
Donino.  Del  concorso  di  più  ipoteche  concesse  da  diversi  avenU  un 
simultaneo  diritto  sull’  immobile.  V.  Coicorso,  Pubblicità’,  Specialità*. 
Critica  dell’  ipoteca  generale  sopra  i beni  futuri,  e per  un  credito  in- 
determinato: Inlroduz.  17,  XVII,  9,  XVIII,  4.  L’ipoteca  può  essere 
condizionata  e temporanea  : XIX,  1.  V.  Coidizioie  , Patti  accessori!  , 
Anticresl  11  titolo  dell’ipoteca  dev’essere  inscritto;  della  sua  forma 
estrinseca.  V.  Titolo.  Dell’  ipoteca  concessa  all’  estero.  V.  Convenzioni, 
Seiteizk.  L’ipoteca  per  essere  reale  dev’essere  inscritta  nei  libri  pub- 
bli*!. V.  Inscrizione.  Pcbblicita’.  Se  un'ipoteca  generale  per  le  leggi 
anteriori,  e prima  della  sovrana  Patente  19  giugno  1896,  affettasse  gli 
acquisti  falti  dopo  il  1818  senza  alcuna  inscrizione:  XXII,  6 e 7. 
L’ipoteca  può  essere  inscritta  con  titolo  e virtù  condizionata  alla  ve- 
rificazione del  credito.,  V.  Prenotazione.  Della  virtù  dell’  ipoteca  ; la 
quale  varia  secondo  le  variazioni  posteriori  d' alcuno  de’ suoi  elementi 
costitutivi,  il  debito,  il  tilolo,  la  proprietà,  l'inscrizione:  XLVI , 1. 
Ella  è individua  su  tutto  il  fondo  per  tutto  il  credito:  XLVI,  t.Vedi 
Credito,  Dominio,  Proprietà’.  Ella  si  conserva  coll’utilità  originaria  in 
confronto  delle  ipoteche  posteriori  ; XLV1I.  V.  Priorità’.  L’ ipoteca 
non  può  essere  reale  senza  l' inscrizione,  sebbene  sia  conosciuta  da  co- 
loro contro  dei  quali  si  oppone:  XXII,  8,  XLV1II,  6.  So  l’inscrizione 
per  sé  sola  provi  la  legittimità  dell’  ipoteca  inscritta.  V.  Prova.  L’ i- 
pcteea  inscritta  per  durare  più  di  dieci  anni  deve  essere  inscritta 
un'altra  volta,  V.  Rinnovazione.  L'ipoteca  può  esercitarsi  o economi- 
camente col  subingresso  o col  suppegno  , o giuridicamente  coll’azione 
ipotecaria;  L.  V.  Subingresso  , Soppegno  , Azione  ipotecaria  , Assegno  , 
Subasta,  Delibera,  Vendita.  Pagato  il  debito  coi  prezzo  della  vendita, 
il  di  più  si  restituisce  al  debitore:  LXJV.  Il  concorso  di  più  creditori 
si  regola  nel  giudizio  d’  ordine  o nel  processo  edittale.  V.  Giudizio 
d’ordine,  Concorso,  Ripaeto.  Non  solo  al  creditore,  ma  al  debitore 
eziandio  interessa  di  liberarsi  dall’ipoteca:  LXXVI1,  I.  V.  Pagamento, 
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Novazione,  Coiiff.nsaz.ions,  Consolidazione,  Prescrizione  . Dominio  , P«o- 
FBIETa’,  GIUDIZIO  l>’ ORDINE.  RINUNCIA,  CaNCELLAZION F . 

ISTRUZIONE.  V.  Stabilimssti  pubblici.  Atti  pubblici. 

LEGATARIO,  ha  diritto  alla  cauzione  contro  l'erede:  VUl,  4.  6.  Il  legatario 
che  ha  pagalo  il  debito  inscritto  sul  fondo  legato  ha  il  regresso  per 
la  surroga  verso  l’erede.  Oscillazione  della  giurisprudenza  pratica  in 
proposito:  LX.VI,  7.  9.  Il  legatario  del  fondo  ipotecato  ad  un  proprio 
credito  conserva  il  credito  verso  T erede,  se  non  consta  della  volontà 
contraria  del  testatore:  I,XXIX,4. 

LEGATO,  dell’efficacia  delle  condizioni  aggiunte  al  legato:  VI,  5.  Se  si  possa 
assicurare  il  legalo  d’uno  stabile  con  un’  ipoteca  sul  medesimo  : e so 
con  questa  ipoteca  si  possa  ottenere  la  proprielà  o solamente  il  valore: 
V,  IO,  c scgg.  L’ipoleca  assicuratrice  del  legato  è egualmente  individua 
per  lutto  il  fondo  come  ogni  altra  ipoteca:  LVII,  H. 

LEGGE.  Speciali  difficoltà,  nell’  interpretazione  delle  seguenli  leggi,  qui  do- 
lem  1,  Dig.  qui  poliores  in  pignoro.  Spiegazione:  VI,  7.  Confutazione 
dei  prammatici:  II,  8.  Legge  1?,  Dig.  de  piqnoribut  et  hyp.  XIII, il. 
Legge  11.  Dig.  de  pignorai,  aetione.  XV,  11.  Legge  16.  Dig.  qui  pa- 
tio ree  in  pignoro:  LXXV,  6.  Legge  44.  § 1.  Dig.  de  damno  infecto : 
LXVI,  3. 

LEGGE  NATURALE  DEL  CREDITO, cosa  sia,c  come  estesamente  funzioni: 
1,  3.  VI,  13.  XXX,  6.  XXXI,  S.  Ove  ella  cessa  d'agire,  per  mante- 
nere i rapporti  contrattuali  orditi  con  essa,  fu  sostituito  un  sistema 
artificiale  di  cauzioni:  Vili,  t.  XXX,  6.  V.  Cauzioni.  Ella  ha  quindi 
suggerito  la  formula  ipotecaria:  LI,  i.  V.  l i bui  la  Sistemi  cauzionali 
diversi  della  giuridica:  Vili,  3.  Pronto  rimedio  ove  cessa  questa  legge 
V.  Prenotazione.  Rimedio  ordinario.  V.  Ipoteca.  La  giuridica  ha  poi 
ristabilito  lo  spostamento  dei  valori  operalo  da  questa  legge  dal  credi- 
tore al  debitore,  creando  al  diritto  creditorio  una  forma  che  divenne 
segno  rappresentativo  del  valore  affidato;  quindi  il  diritto  ritorno  per 
sé  stesso  un  valore  economico:  LI,  i.  La  legge  del  eredito  rimane,  seb- 
bene si  muli  la  persona  del  creditore:  LI,  17,  e si  muti  il  titolo  cre- 
ditorio come  nella  novazione:  LII,  3.  , 

LEGITTIMARIO.  Se  la  legittima  fu  lasciata  sotto  forma  di  legato,  il  legitti- 
mario ha  diritto  alla  cauzione  legale:  Vili,  6.  Non  vi  ha  diritto  se  è 
legittimario  semplice,  perchè  coerede:  Vili,  6.  Non  ha  nemmeno  il  bi- 
sogno, nè  il  diritto  alla  prenotazione:  XXXI,  7. 

LESIONE  ENORME,  come  causa  risolutiva  del  dominio  e dell'ipoteca.  Con- 
ciliazione della  celebre  disputa  di  Bartolo  e Baldo:  XIV,  14. 

LIVELLI.  V.  Enfiteusi,  Caducità’. 

LOCAZIONE.  Se  il  diritto  d’insistere  sul  fondo  sia  suscettibile  d’ipolcca,  ed 
in  qual  maniera  V.  Condizione.  Se  le  locazioni  ereditarie. siano  su- 
scettibili d’ipoteca:  XIII,  18.  Il  diritto  del  locatore  al  mantenimento 
del  contralto  non  è prenotabile:  XXXI,  7. 
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LUOGO  PIO.  V.  Stabilimenti  pubblici. 

MANDATO.  V.  Procuratore. 

MANDATORE,  ha  diritto  alla  surroga:  LI,  24.  V.  Surroga. 

MIGLIORIE.  Sono  qualificabili  come  accessioni  del  fondo,  c cadono  nell’ipo- 
teca del  medesimo:  XLVI,  8.  Il  terzo  possessore  ha  diritto  al  compenso 
delle  migliorie,  in  quanto  avessero  accresciuto  il  valore  del  fondo,  e 
non  superino  le  spese  effettivamente  orogate.  Nuova  conciliazione  di 
due  leggi  romane:  LXV,  3.  4.  S.  Si  può  ollenere  questo  compenso 
delle  migliorie  o col  jut  rclcntionis,  o con  un  privilegio  reale,  o col- 
l'azione de  in  rem  reno:  LXV,  tì.  Nella  legge  austriaca  non  si  po- 
trebbe ottenere  che  in  un  quarto  modo,  cioè  in  confronto  di  tutti  i 
creditorie  prima  della  vendita  del  fondo:  LXV,  6,  7.  Quali  migliorie 
s’intendano  ricuperabili,  e se  si  compensino  coi  fruiti:  LXV,  8.  Il  pos- 
sessore non  ha  diritto  d'  impedire  la  vendita  offrendo  semplicemente 
il  prezzo  di  slima  del  fondo,  fatta  astrazione  dalle  migliorie:  LXV,  8. 

MILITARI.  I militari  in  permesso  non  possono  prendere  danaro  a prestito 
sopra  i loro  immobili , senza  il  permesso  del  Comando  del  rispettivo 
reggimento  o corpo:  XXXI,  12.  Quindi  non  si  può  contro  di  essi 
prendere  inscrizione  o prenotazione:  XXXI,  12. 

MINORE  D'  ETÀ'.  Se  un  mutuo  da  lui  assunto  possa  essere  assicuralo  con 
ipoteca  concessa  da  un  maggiorenne:  V,  8 c 6.  Al  minore  d’  età  sono 
parificati  gli  interdetti  e i figli  di  famiglia:  XII,  4.  ila  diritto  a cau- 
zione contro  il  tutore:  Vili,  12.  Della  nullità  dell'ipoteca  concessa  dal 
minore  o dalle  altre  persone  incapaci,  senza  l'autorità  tutoria:  XII,  S 
e 4.  Eccezioni  nel  caso  d'una  parziale  emancipazione,  e nel  caso  che 
T ipoteca  fosse  costituita  come  condizione  della  donazione  del  fondo 
ipotecato:  XII,  3.  V.  Ratifica.  11  minore  o l’interdetto  non  può  con- 
cedere la  cancellazione,  e nemmeno  per  sé  solo  il  tutore  o curatore,  se 
non  in  quanto  fosse  stato  autorizzato  a quitanzare:  LXXXIII,  2. 

MOBILI,  in  quanto  possono  essere  materia  d'ipoteca.  V.  Pertinenza. 

MOGLIE,  ha  diritto  alla  cauzione  contro  il  marito:  Vili,  13  e 14. 

MORA.  E’  valida  l'ipoteca  per  gli  interessi  decorsi  dopo  la  mora,  dal  giorno 
della  costituzione  del  mutuo:  VI,  9,  43. 

MUNICIPI!.  V.  Stabiliresti  pubblici,  atto  pubblico.  Autorità’  aukimstratite. 
Gli  atti  d’ufficio  in  oggetti  municipali  sono  inscrivibili  all’ufficio  delle 
ipoteche:  XXI,  4. 

NATURA  (LA)  degli  immobili  da  designarsi  nel  litoio  corrisponde  a qualità: 
XVIII,  3.  V.  Titolo. 

NOTAJ.  V.  Firma,  Atto  pùbblico.  Hanno  l'attribuzione  d'imprimere  l’autenti- 
cità a qualunque  scrittura:  XXI,  2-4. 

NOTE  per  l’inscrizione.  V.  Inscrizione.  La  presentazione  delle  due  note  con- 
formi ò prescritta  al  triplice  scopo  di  esibire  la  formula  dell’inscrizione, 
di  garantire  il  creditore  contro  il  conservatore  e questi  contro  quello: 
XXVII,!  .V.Corservatobe.  Il  conservatore  può  emendare  la  formula  delle 
noie  sull’inscrizione,  mediante  il  titolo;  però  a suo  pericolo:XXVII,2. 
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NOTIFICA.  V.  Clamore,  SurrEcuo,  Simulo \.  Lo  seopo  della  notifica  da  farsi 
al  debitore  è quello  d'impedire  il  pagamento  in  pregiudizio  di  chi  ot- 
tenne il  subingresso  o il  suppegno:  LIV,  1.  Non  è quindi  necessaria 
alla  validità  formale  della  cessione  e del  suppegno.  Critica  della  giu- 
risprudenza francese,  e d'una  opinione  di  Nippel:  LIV,  9.  Come  deve 
essere  fatta  questa  notifica:  se  basti  una  qualunque  notizia:  LIV,  3. 
Se  sia  necessaria  la  notifica  nell’  interesse  del  terzo  possessore  e nel 
caso  della  surroga:  LIV,  4.  Effetti  pratici  dell’avvenuta  notifica:  LIV, 
8.  Della  notifica  da  farsi  ai  creditori  ipotecarii  del  primo  esperimento 
della  subasta,  e quando  dev’  essere  fatta:  LXI,  6.  In  difetto  di  questa 
notifica  la  subasta  è nulla,  ma  non  sempre:  LXI,  6.  Come  dev’essere 
fatta  quesla  specie  di  notifica  : LXI,  6.  Della  notifica  dell'  assegno 
giudiziale.  V.  Assecko. 

NOVAZIONE,  come  avviene  e con  quali  effetti:  LII,  3.  Distrugge  il  credito 
rinnovato  e le  ipoteche  accessorie,  a meno  d'una  riserva  espressa.  LII. 
3,  LXXVm.  Effetti  e caratteri  distintivi  della  vera  novazione,  cioè 
l'incompatibilità  dc'due  titoli  credilorii,  e l'animo  espresso  d'innovare: 
LXXVIII,  t.  So  1’  ipoteca  per  cauzione  d'  un  affitto  si  possa  con- 
servare quando  1’  affitto  fosse  prorogato:  LXXVIII,  9.  V.  Cordlhore, 
Nell»  novazione,  quando  si  riserva  I’  anteriore  ipoteca,  avviene  che  il 
credilo  nuovo  subentra  nell'ipoteca  del  credito  dimesso;  LII,  3.  Dal 
fatto  che  ad  un  credilo  posteriore  si  può  acquistare  l'ipoteca  e il  grado 
d’un  credito  anteriore,  quando  quest’ultimo  è tolto  per  tramutarsi  nel 
secondo,  si  induce  il  principio  generale  del  subingresso , per  cui  la 
legge  naturale  del  credito  continua  adoperare,  sebbene  si  muli  la  per- 
sona del  creditore,  o il  titolo  del  credito:  LII,  3,  4,  8.  V!  Lecce  ratb- 

V* I r DEL  CREPITO. 

NUMERI  CENSCAR1I,  se  necessarii  a specializzare  l'ipoteca  nel  titolo:  XVIII, 
8.  V.  Titolo. 

OBBLIGAZIONE:  è ciò  cui  accede  l’Ipoteca:  V,  I e 9. Delle  obligazioni  altruhV, 
3.  Delle  obligazioni  morali  o naturali  delle  persone  incapaci  d'ammini- 
strazione. V,  4-6.  Quattro principii  derivativi  delle  obbligazioni:  V,  8. 
Criterio  per  determinare  qual  sia  il  diritto  c l obligazione  principale, 
alla  quale  corrisponde  il  pegno:  V,  9.  Dello  obbligazioni  future:  VI,  I. 
Di  quelle  sono  per  causa  de  futura:  VI,  9.  Delle  obbligazioni  assolu- 
tamente invalide  e dello  meramente  civili  : V.  7.  Se  possa  essere  og- 
getto d’  ipoteca  il  diritto  personale  che  tende,  non  al  prezzo  dell'  im- 
mobile, ma  al  suo  godimento:  V,  10.  Dell'  ipoteca  del  conduttore.  V. 
CosDuziosi.  Degli  altri  diritti  personali  alla  proprietà  od  alle  serviti!: 
non  si  possono  ipotecare:  V,  tt.  Delle  obbligazioni  condizionate  : V. 
CoKDiziost.  Delle  obbligazioni  condizionato  potestativamenle.  Si  deve 
risalire  all’  analisi  del  credito:  V,  1,  7,  13.  Cinque  antinomie  V.  dote, 

TUTORI,  MORA,  LECCI,  CREDITO. 

OFFRIRE,  diritto  d’offrire.  V.  Pacamerto,  Stesola. 
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PAGAMENTO: «stingile  il  credito,  e tolto  il  credito  cade  l'ipot.ea  ; LXXVII, 
2.  Anche  nel  rapporto  coi  terzi,  essendo  inapplicabile  presso  di  noi  il 
§ 469  del  Codice  civile;  LXXVII,  3.  11  pagamento  per  estinguere  l'ipo- 
teca dev'essere  totale  e legittimo.  Mei  modi  diversi  di  pagamento; 
LXXVII,  A.  Del  pagamento  dei  creditori  nel  giudizio  concupitale  ; 
IAXV.5.  Quando  interessa  di  fare,  e non  si  può  fare  il  pagamento  al 
creditore,  si  pratica  il  deposito  giudiziale  della  somma  dovuta:L\\V,5. 
LXXVII,  4.  Per  la  vendita  giudiziale  e il  giudizio  d'ordine  non  si  rende 
pagabile  contro  la  volontà  del  creditore  un  credito  non  iscadulo:  LXXV, 

4.  Il  pagamento  non  estingue  il  crediloquando  non  si  fa  al  tra  che  sosti- 
tuire un  creditore  all'  altro,  come  nella  novazione,  o nella  surroga  del 
debitore:  Idi,  3 e 8.  Hanno  diritto  di  pagare  coattivamente  al  creditore 
ipotecario  gli  altri  creditori,  il  terzo  possessore,  c chiunque  fu  auto- 
rizzato dal  debitore:  LI,  23,  LX1II,  t.  Con  quali  condizioni  ed  effetti 
possono  pagare  i creditori  ipotecarii  : LXI1I,  2.  Questo  diritto  spetta 
anche  al  possessore.  Egli  può  riscattare  il  fondo  esibendo  alla  subasta 
un  prezzo  di  riscatto  che  sia  maggiore  delle  altre  offerte:  LX1U,  5. An- 
che il  debitore  può  dimettere  il  creditore  ed  autorizzare  altri  a dimet- 
terlo. Ma  un  terzo,  non  creditore  ipotecario  o possessore  ocuobbligato 
al  debito,  non  lo  può;  LXII1,  4.  11  jui  offerendi  nou  si  può  esercitare 
dopo  la  delibera  e l’assegno:  I.XI11, 3.  Però  si  potrebbe  lincile  non  fosse 
chiuso  il  protocollo  della  subasta  : LX11I,  ti. 

PATTI  ACCESSOR1I  al  contralto  di  pegno  e d'ipoteca:  XIX.  Non  valgono 
se  contrarii  alta  natura  del  pegno  o dell'ipoteca;  XIX,  1.  E’ invalido 
il  patto  per  cui  si  proibisce  al  debitore  di  obbligare  o vendere  ad  altri 
lo  stabile  ipotecalo;  XIX,  2.  Ripugna  alla  natura  del  pegno  la  proibi- 
zione fatta  al  creditore  di  domandare  la  vendila  in  qualsivogli^  tempo 
del  fondo  ipotecalo:  XIX,  4.11  patto  anlicrelico  è proibito  dalla  legge 
austriaca:  XX,  1.  V.  A.vticbesi. 

PATTO  COMM1SSORIO,  aggiunto  alla  vendila  vale,  ed  è una  dello  causo 
risolutive  del  dominio  e quindi  dell'  ipoteca  che  vi  è inscritta:  XIV, 
9 e io.  Aggiunto  al  contratto  di  pegno  e d'ipoteca  è invalido,  come  gra- 
vido d'usura:  XIX,  3. 

PEGNO:  si  considera  come  diritto,  come  cosa  c come  contratto:  I,  3.  In  ge- 
nere è un  modo  di  sistemare  il  credito:  1,2.  In  senso  speciale  si  rife- 
risce alle  cose  mobili:  li,  l.V.  Ipoteca.  Il  contratto  di  pegno  differisce 
da  quello  di  vendita, perché  non  può  stringersi  sulla  cosa  altrui:  XIII, 

5.  il  contratto  di  pegno  e d'ipoteca  suppone  la  cosa:  recon/ra/iifur : 
XVIII,  4.  V.  Titolo.  Il  pegno  dei  frutti  non  pnò  essere  prevaleste  alla 
posteriore  ipoteca  o pegno  giudiziale  del  fondo:  XLVI,  7. 

PEGNO  GIUDIZIALE  degli  antichi  e dei  moderni.  Era  ed  è vero  pegno,  ed 
ha  gli  effetti  del  vero  pegno  anche  se  costituito  sopra  cose  immobili  : 
IX,  2. 

PEGNO  PRETORIO,  sua  analisi  secondo  le  leggi  e le  opinioni  degli  antichi. 
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Differisce  dal  pegno  vero  c dall’ipoteca  in  quanto  che  non  attribuisce 
che  la  materiale  detenzione  o custodia  delta  cosa  cogli  effetti  conse- 
guenti : IX,  5.  Corrisponde  al  moderno  sequestro  o pignoramento:  IX, 
4.  V.  Sequestro,  Pignoramento. 

PERICOLO  minacciato  da  edifizii,  come  dà  diritto  a cauzione  : Vili,  8.  V. 
Prenotazione. 

PERSONE  INCAPACI  ed  interdette:  quali  sieno:  XII,  I.  V.  Minori, Tutele: 
non  possono  concedere  ipoteche:  XII,  4. 

PERSONE  MORALI,  sono  le  comunità  religiose  o cittadine,  te  dotazioni,  gli 
ospedali,  gli  instituti  di  licneficenza.  Sonosoggetle  alle  Autorità  ammini- 
strative, come  i minori  all'autorità  tutoria:  XII,  4.  V.  Minori,  Titele. 

PERTINENZA  di  cosaacosa;  XIII,  2.  Pi  cosa  a persona:  XIV,  4.  Pertinenza  di 
un  immobile,  cosa  sia,  e in  quanto  si  estenda  su  di  essa  l'ipoteca  con- 
cessa sull’immobile:  XI, YI,  5.  V.  Fondo  instmtto. 

PETIZIONE  D'EREDITÀ’  effetti  di  essa  come  causa  risolutiva  della  pro- 
prietà ipotecata:  XIV,  5. 

PETIZIONE  IPOTECARIA;  V.  Azione  ipotecaria. 

PIGNORAMENTO:  con  esso  l'ipoteca  si  estende  veramente  ai  frutti  dell'im- 
mobile: XLVI,  7.  V.  Azione  ipotecaria,  Esecuzione.  Il  pignoramenlo 
esecutivo  rappresenta  un  progresso  sull'antica  procedura  ipotecaria , in 
quanto  die  togliendo  al  debitore  il  possesso  lo  comunica  non  al  solo 
creditore  esoeuiante,  ma  a tutti  gli  altri  creditori  insieme  ; LVIII,  2. 
Della  natura  ed  effetti  del  pignoramento  secondo  la  legge  francese,  c i 
Codici  italiani  che  Limitarono.  11  modo  con  cui  si  costituisce  è troppo 
complicato;  LVHI,  5.  Del  pignoramento  secondo  il  Diritto  austriaco;  suo 
intendimento  ed  effetti  pratici:  LV11I,  4.  Interpretazione  legislativa  o 
pratica  del  § 415  del  Regolamento  giudiziario:  di  modo  che  si  reputi 
necessario  il  pignoramento  anche  quando  ci  fosse  una  preesistente  ipo- 
teca: LVIII, 4. Interpretazione  razionale  di  questa  legge  che  si  ripete  nel- 
l'analisi del  pegno  giudiziale,il  quale  per  riguardo  ad  un'immobile  con- 
sta d’un’  ipoteca  e d’un  sequestro.  Col  pignoramento  il  creditore  ipote- 
cario ha  l'utiiità  del  pegno  giudiziale,  ossia  oltre  l’ipoteca,  vincola  il  pos- 
sessore nella  libera  disponibilità  del  suo  possesso  : I,VIU,  3.  Come  si 
pratica  il  pignoramento:  LIX.  A qual  giudice  si  chiede,  e da  qual  giu- 
dice si  manda  ad  effetto:  LIX,l.Deve  eseguirsi  secondo  la  pratica  del 
luogo:  L1X,2.  Però  è cessato  l’uso  della  trascrizione  dei  processi  verbali 
dell'effettivo  apprendimento  dello  stabile;  I,IX, 2. Rimane  in  vigore  la 
necessilà  pratica  dell’iscrizione  del  decretocbe  concede  il  pignoramento: 
L1X,5.  F,'  necessaria  l’assunzione  d’un  processo  verbale  e la  nomina  d’un 
sequestratario,  quando  si  apprendono  i frutti  o gli  accessori  d'uno  sta- 
bile; LIX,  4.  Come  deve  ohiedersi  il  pignoramento:  LIX,  5.  Se  l'inscri- 
zione del  medesimo  patisca  la  prescrizione  decennale,  V.  Rinnovazione. 

POSSESSO,  come  differisca  dal  dominio:  XIV,  4.  In  quanto  si  paragona  al 
dominio  può  essere  ipotecato:  XIV,  4.  V.  Dimeno,  Petizione  d’eredità’. 
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Non  si  può  ipotecare  la  proprietà  altrui  senza  il  consenso  del  proprietario 
c per  un  debito  non  suo:  XV,  t,  V,  5.  Della  proprietà  futura,  quando 
si  possa  ipotecare:  XV,  V.  Dominio.  L’  azione  ipotecaria  degli  antichi 
tendeva  ad  acquistare  al  creditore  il  possesso  del  fondo;  LV,2.  LYIII, 

2.  V.  AZIOSC  IPOTECARIA. 

POSSESSORIA.  V.  Terzo  possessore. 

POSSESSORI!.  V.  (iiiiDizu  possessorie  , 

POSTERGAZIONE,  cosa  sia  e sua  utilità  ; LII,  5.  Differisce  dalla  rinuncia. 
V.  Rirctcia. 

POZIORITÀ'  dello  ipoteche,  V.  Priorità’. 

PRELAZIONE.  V.  Priorità’. 

PRENOTAZIONE,  sua  definizione;  XXX,  i.  Ella  va  distinta  dalla  prenota- 
zione dei  creditori  ereditarj  e dei  legatarj  negli  atti  della  ventilazione 
giudiziale  dell’eredità:  Vili,  5.  S’assomiglia  all’  ipoteca  giudiziale,  ma 
è assai  più  utile.-  XXX,  1.  E’ però  difficile  di  stabilirne  il  valor  giu- 
ridico; XXX,  I.  Esame  dell’opinione  che  esclude  la  prenotazione  per 
qualsivoglia  credito,  senza  un  appesilo  titolo  ipotecario.  Della  pretesa 
ripugnanza  tra  il  § 449,  e il  § 453  del  God.  civ.  austriaco:  XXX,  2. 
E di  vero  il  § 455  autorizza  il  giudice  a concedere  la  prenotazione 
quando  è provato  ii  titolo  creditorio  soltanto:  XXX,  2.  Esame  del 
secondo  argomento  che  il  § 455  ripugnerebbe  con  tulio  il  sistema  cau- 
zionale del  Codice  civile  e del  Regolamento  giudiziario;  XXX,  3. 
Non  è vera  ripugnanza,  ma  6 diversità  cho  suppone  o progresso  o 
regresso  legislativo  : XXX,  3.  Il  sistema  del  § 433  non  è nuovo, 
ma  fu  inizialo  da  leggi  anteriori  a quei  Codici,  specialmente  nei  paesi 
germanici  ove  vige  il  sistema  tavolare:  XXX,  4.  Eu  confermato  ezian- 
dio da  leggi  posteriori:  XXX,  4.  Esame  del  sistema  adottato,  secondo 
il  punto  di  vista  razionale.  Confutazione  delle  opinioni  contrarie.  Ac- 
cusa d’  un  vero  antagonismo  tra  gli  interessi  del  debitore  e del  credi- 
tore: XXX,  5.  Travamento  della  loro  conciliazione  nel  principio  de- 
rivativo delia  cauzione  legale,  c nel  suo  ulteriore  sviluppo:  XXX,  6. 
V.  Cauzione.  Riprova  di  questa  ragione  conciliativa  nella  legislazione 
comparata:  XXX,  7.  l/ufficio  del  giudice  noi  concedere  la  prenotazione 
H sempre  dichiarativo  o d’un  titolo  convenzionale  o d'un  titolo  legale: 
XXXI,  I.  Il  principio  generale  della  prenotazione  ammette  le  seguenti 
limitazioni:  Prima  limitazione:  non  si  concede  se  non  è giustificato 
il  credito.  Della  forma  estrinseca  del  titolo  creditorio  : XXXI , 2.  V. 
Documenti,  Corti  legalizzati,  Sentenza.  Seconda  limitazione:  la  prenota- 
zione non  si  concede  se  il  credito  esige  l’indagine  d’un  regolare  giudizio: 
XXXI,  3.  In  genere  però  sono  suscettivi  di  prenotazione  i credili  fu- 
turi ed  eventuali  condizionali:  XXXI,  3 e 5.  La  superiore  limitazione 
ha  luogo  specialmente  per  i diritti  di  regresso  del  compratore  per  l’e- 
vizione, e dot  fidejussore  per  l’indennità:  XXXI,  3 e 4.  Non  vale  l’op- 
porre che  il  Codice  civile  concede  al  fideiussore  il  diritto  alla  cauzione. 
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Questa  si  può  ottenere  in  via  ordinaria:  XXXI,  ».  Catenella  seconda 
limitazione  il  diritto  del  conduttore.  Oscillazione  della  giurisprudenza 
ile'giudicati:  XXXI,  6.  Terza  limitazione.-  la  prenotazione  non  si  con- 
cede quando  il  creditore  è altrimenti  assicuralo  da  un  pegno  o da  una 
ipoteca  convenzionale  o legale:  Vvi  , 5.  XXXI,  7.  Altro  corollario 
della  seconda  limitazione:  le  cambiali  prima  della  rispettiva  loro  sca- 
denza non  sono  prenotatili:  XXXI,  8.  Quarta  limitazione:  in  riguardo 
ai  crediti  che  non  fossero  ancora  scaduti  e derivassero  da  titolo  gra- 
tuito: XXXI,  !>.  Quinta  limitazione:  quando  la  prenotazione  fu 
espressamente  proibita  per  patto:  XXXI,  IO.  Uopo  la  scadenza,  e la 
mora  anche  parziale,  la  prenotazione  si  concede  anctie  in  questo  caso: 
XXXI,  10.  La  prenotazione  si  può  concedere  per  confermare  o correg- 
gere un  titolo  convenzionale,  od  un  legale  :XXX1,  il.  Sesta  limitazione: 
la  prenotazione  non  si  concede  quando  l'inscrizione  ordinaria  non  sa- 
rebbe valida:  XXXI,  12.  V.  Militasi.  Ultimo  corollario,  la  prenotazione 
chiesta  darebbe  diritto  al  debitore  di  pagare  il  suo  debito  comunque 
non  iscaduto:  XXXI,  13.  La  prenotazione  si  domanda  al  foro  reale: 
XXXII,  1,  2.  Come  dev'essere  stesa  e a chi  deve  essere  intimata  l’i- 
stanza per  ottenerla:  XXXIII,  1.  Deve  contenere  tutti  idati  necessari! 
per  la  validità  dell’inscrizione:  XXXIV,  1.  All’  istanza  deve  unirsi  il 
documento  creditorio:  XXXV,  1.  Della  presentazione  dell’  istanza*. 
XXXVI.  Como  si  concede  la  prenotazione;  XXXVlI.eXXXVUI.  Col 
primo  decreto  il  creditore  ottiene  un  diritto  condizionato  di  pegno.  Se 
il  debitore  non  si  appella  entro  8 giorni  continui,  non  può  più  intac- 
care il  decreto  d'irregolarità,  o la  prenotazione  di  mancanza  di  titolo: 
XXXIX,  1.  Nel  successivo  giudizio  di  liquidità  si  tratta  solo  del  me- 
rito della  pretensione.  Se  fu  rifiutata  la  prenotazione,  e il  creditore  non 
s'appellò,  può  in  seguilo  domandarla  ancora:  XXXIX,  2.  Del  giudizio 
di  liquidità,  ossia  di  giustificazione  del  primo  decreto,  o del  necessario 
riferimento  tra  i due  giudizii:  XLI,  1.  Del  foro  competente  per  questo 
secondo  giudizio:  XLI,  2.  Del  termine  prefinito  alla  presentazione  del 
libello  di  giustificazione,  XLI,  3.  Cosa  si  possa  dedurre  in  questo  giu- 
dizio: se  il  debitore  possa  eccepire  che  il  credito  prenotato  non  fosse 
prenotabile  per  sé  o per  fatti  estrinseci  al  documento  del  credito  stesso: 
XLI,  4.  La  prenotazione  inscritta  attribuisce  un  diritto  reale  condi- 
zionato, e la  condizione  rimane  purificata  col  secondo  decreto,  ossia 
colla  sentenza  di  liquidità,  e non  ci  ha  mestieri  a ciò  dell’annotaniento 
marginale  di  conferma:  XLU,  1.  Richiamo  della  teorica  generale  delle 
condizioni  inerenti  all’ipoteca:  XLU,  1.  V.  Condizioni.  L’  apertura  del 
concorso  non  impedisce  che  l'anteriore  prenotazione  si  confermhXLII, 
2,  4.  Quando  e come  si  cancella  la  prenotazione  non  confermata.  V. 
Cancellazione.  Cancellata  si  può  chiedere  novellamente:  XLIV.  Il  de- 
bitore può  porre  un  termine  alle  domande  replicate  col  giudizio  pro- 
vocatorio: XLIV,  1.  Delle  spese  della  prenotazione  e confcrma.V.Sptw 
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Le  prenotazioni  vogliono  essere  rinnovate  alla  scadenza  del  decennio. 
V.  Kishovaziosi:.  So  si  possa  ottenere  col  processo  della  prenotaziono 
l'annoiamento  marginale  delta  surroga:  LI,  33. 

PRESCRIZIONE,  è uno  dei  modi  per  i quali  l'ipoteca  rimane  estinta:  LXXX, 
1.  Si  cerca  se  l'ipoteca  s’estingua  per  una  semplice  prescrizione  od  an- 
che per  l'usucapione:  LXXX,  1.  Induzione  del  principio  genetico  e dif- 
ferenziale della  prescrizione  e dcll’usncapione.  L'ipoteca  si  estingueper 
una  vera  prescrizione:  LXXX,  8.  Induzione  storica  dello  stesso  prin- 
cipio: LXXX,  3.  Il  Codice  civile  francese  praticamente  avria  emen- 
dala la  confusione  antica  tra  la  prescrizione  e l’usucapione:  ma  i suoi 
cementatori  vi  ricaddero:  LXXX,  I.  Il  Codice  civile  austriaco  ha  ar- 
recato luce:  LXXX,  5.  Confutazione  dell' idiotismo:  usucapione  della 
liberti:  LXXX,  Se  5.  L'azione  ipotecaria  è essenzialmente  temporanea, 
ed  è semplicemente  prcscrivihilc,  cioè  col  solo  decorso  del  tempo:  LXXX, 
3.  La  prescrizione  ipotecaria  può  opporsi  e pel  credito  o per  l’ipoteca 
contro  l’azione  personale  e contro  la  reale:  LXXX,  fi.  Della  prescri- 
zione del  credito  nell’azione  personale:  quale  ne  sia  il  termine  secondo 
la  diversa  natura  dei  crediti:  LXXX,  6.  11  termino  si  computa  dal 
giorno  in  cui  il  diritto  da  prescriversi  può  essere  esercitato  : LXXX, 
7.  Delle  prescrizioni  cominciale  o semplicemente  causate  da  contratti 
seguiti  avanti  l'attivazione  del  Codice  civile  austriaco:  LXXX,  8.  La 
prescrizione  può  avere  dei  termini  più  lauti  secondo  il  diverso  carat- 
tere delle  persone,  contro  le  quali  si  oppone;  LXXX,  9.  Il  periodo  della 
prescrizione  può  essere  interrotto,  non  però  soltanto  eoli' inscrizione  o 
rinnovazione  dell’ipoteca:  LXXX,  10.  Se  il  pagamento  degli  interessi 
sia  sufficiente  causa  d'interruzione.  LXXX,  10.  Della  prescrizione  del- 
l’ipoteca nell’azione  reale.  LXXX,  11.  L'inscrizione  si  prescrive  in  10 
anni,  ma  questa  prescrizione  può  essere  interrotta  colla  rinnovazione. 
V.  Kissovazione.  Il  possessore  può  opporre  la  prescriziono  del  credito 
quando  gli  giova:  LXXX,  19.  L'azione  ipotecaria  può  essere  prescritta 
in  prò  del  terzo  possessore,  indipendentemente  dalla  prescrizione  del 
credito:  LXXX,  !3.  Da  quali  cause  o falli  può  essere  sospesa  od  in- 
terrotta la  prescrizione  dell’azione  ipotecaria:  LXXX,  I*.  La  prescri- 
zione del  credito  e dell’ipoteca  può  essere  opposta  dagli  altri  creditori, 
in  qual  modo:  LXXX,  15. 

PRIORITÀ'.  E’  corollario  immediato  della  realità;  XLVI,1.  XLVII,  1.11  cre- 
ditore che  è priore  in  tempo  è poziore  in  diritto:  XLVII.  t.  Ma  la  rea- 
lità c la  priorità  non  sono  assolute,  perchè  soffrono  l'influsso  di  cause 
assorbilrici,  alle  quali  è sottoposta  la  proprietà  stessa:  XLVI,  5.  V. 
Privilegi.  La  prelazione  ipotecaria  in  ragiono  di  tempo  non  conta  che 
tra  ipoteche  valido  c di  omogenea  natura:  come  se  cadessero  sopra  di- 
verso parti  di  un  fondo,  o diverse  frazioni  di  dominio:  XLVII,  11. La 
prelazione  conta  dal  giorno  deU'insr.rizionc,  o della  prcnolazione:  XLVII, 
19.  Le  ipoteche  convenzionali  e giudiziali  anteriori  al  ('.od.  Napoleone. 
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se  inscritte  nel  termine  congruo  conservano,  la  priorità  originaria.  In- 
scritte dappoi  valgono  dal  giorno  dell’inscrizione:  XXII,  5.  Cosi  delle 
ipoteche  legali  giudiziali , e convenzionali  generali,  ed  anteriori  al 
Codice  civile  austriaco:  XXII,  3,  Così  di  qualunquo  ipoteca  rinnovata 
in  tempo  indebito:  XLIX,  7.  I.a  prelazione  non  conta  tra  più  inscri- 
zioni originarie  d'uno  stesso  giorno:  XLV1I,  ti.  La  prelazione  di  tempo 
conta  eziandio  nel  rapporto  tra  un  pegno  pretorio  e un'ipoteca:  XLVII, 
t3.  Delle  querele  di  priorità.  V.  Coscorso. 

PRIVILEGI,  rappresentano  due  specie  di  limitazioni  alla  realità  c prevalen- 
za temporale  delle  ipoteche;  1'  una  per  la  finitezza  della  loro  natura, 
l’altra  per  condizioni  estrinseche:  XLVII,  i.  Loro  triplice  classifica- 
zione: XLVII.  2.  Loro  diverse  forme  e sistemi  secondo  le  diverse  le- 
gislazioni: XLVII,  3.  V.  Sistemi  ipotecarie  Classificazione  generale  del 
nostro  Regolamento  giudiziario:  XLVII.  5.  Prima  causa  de’  privilegi 
nella  limitazione  della  proprietà  per  l'utilità  pubblica,  ossia  dei  privi- 
legi del  fisco  per  le  contribuzioni  dirette  ed  indirette:  XLVII,  4.  Dei 
privilegi  d’  utilità  pubblica  suggeriti  dal  sentimento  d'  umanità,  spese 
funerarie,  alimenti  ere.  Da  noi  non  offendono  la  prelazione  ipotecaria: 
XLVII,  3.  Seconda  causa  de’  privilegi  nella  limitazione  della  proprietà 
per  l’utilità  privata:  XLVII,  fi.  So  1’  ipoteca  del  creditore  ereditario 
sia  privilegiala  su  quella  del  legatario:  XLVII,  6.  De’privilegi  del  di- 
rettario e dell’ulilista:  XVL1I,  7.  De  consorzii  d’acque:  XLVII,  7.  Del 
vicino  pei  restauri  dell’  edifizio  pericolante:  XLVII , 7.  Terza  causa 
per  ragione  dell'utilità  dei  creditori;  XLVII,  8.  Dello  speso  necessario 
ed  utili  fatte  dopo  l'aprimenlo  del  concorso:  XLVII,  8.  Di  quelle  fatte 
dapprima,  V.  Micliorie.  E’  desiderabile  il  privilegio  di  queste  spese 
quando  fossero  fatte  non  dal  terzo  possessore,  ma  da  altri  in  luogo 
del  debitore:  XLVII;  9.  Degli  altri  privilegi  concessi  da  estere,  legisla- 
zioni come  rimedio  alle  ipoteche  generali,  quali  quelli  del  venditore, 
del  coerede,  e di  chi  diede  danaro  per  la  compera:  XLVII,  to. 

PROCEDURA.  V.  Azio»  ipotecaria,  Esecuziose,  Giudizio  o’orbisb. 

PROCURA,  dev’  essere  autentica  per  concedere  un’  ipoteca:  XXI,  0.  c tante 
più  per  cancellarla:  LXXXVI. 

PROCURATORE,  casa  si  esigga  perchò  possa  costituire  un’ipoteca  sui  beni 
del  suo  mandante:  Xl,  2.  Se  possa  ipotecare  i beni  del  mandante  per 
suo  conte  particolare:  XI,  3.  Quid  juris  d'  una  ipoteca  concessa  al 
procuratore  falso  e non  idoneo.  V.  Ratifica. 

PROPRIETÀ',  6 f oggetto  dell'  ipoteca,  ossia  della  sistemazione  del  credito. 
La  proprietà  ha  due  termini  il  giuridico  (dominio)  e l'economico,  l'im- 
mobile! XIII,  1,  6.  V.  Dohirio,  Iiuioeiu.  Deveil  creditore  constatare  lesi-] 
stenza  materiale  e il  valore  della  proprietà:  XUI,  fi.  L'ipoteca  è indi- 
vidua sulla  proprietà:  XLV1,  5.  V.  Accessiose, Frutti, Pertisesza,  Fondo 
imstrutto,  Migliorie.  INon  impedisce  la  liberadisposizione  del  proprietàrio 
sul  fondo:  XLVI,  1».  V.  Pignoramento.  L’  ipoteca  quindi  per  sù  sola 
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attribuisce  al  creditore  il  diritto  d’impedire  i deterioramenti:  XLVI,  11. 
L' ipoteca  si  estingue  colla  perdita  della  proprietà  materiale  : LXXXJ, 
t.  Come  si  provvede  ai  creditori  nel  caso  che  lo  stabile  fosse  perito 
per  un  incendio:  LXXXI,  2.  V.  Assicurazione. 

PROVA:  è la  condizione  generale  all’efficacia  del  diritto.  Introduzione,  num. 
XX11I,  § XLVII1,  1.  V.  Dimostrazione,  Pubblicità’,  Inscrizione,  Azione 
ipotecaria.  Perchè  l' inscrizione  possa  per  sè  sola  provare  la  legitti- 
mità dell’  ipoteca  inscritta,  dovrebbe  provare  la  legittimità  e coesistenza 
di  tutti  gli  elementi  elle  la  compongono:  XLVII1,  1.  E questa  prova 
è necessaria  all' efficacia  economica  e giuridica  dell'ipoteca:  XI, Vili , 
1.  V.  Subingresso,  Sumcxo,  Azione  ipotecaria.  Come  si  provava  giu- 
ridicamente l'ipoteca  nel  Diritto  romano:  XI, Vili,  3.  Quale  sia  l’effi- 
cacia probatoria  dell’  inscrizione’  nel  sistema  tavolare:  XLVII1,  5.  Nel 
sistema  ipotecario  francese  l' inscrizione  non  prova  nemmeno  la  le- 
gittimità sua  propria:  XLVIII,  4 Lo  stesso  avviene  nel  sistema  vi- 
gente: XLvni,  s. 

PUBBLICITÀ'  dei  domimi  e delle  loro  limitazioni.  V.  Sistemi  tavolar!  , Si- 
stemi ipotecari],  Trascrizione,  Dimostrazione.  Sua  necessità  giuridica: 
Introd.  5.  É un  desiderio  nel  sistema  vigente  nel  lombardo-veneto:  In- 
trod.  XXX. 

PUBBLICITÀ’  delle  ipoteche.  V.  Ipoteche,  Sistema  tavolare,  Sìstemi  ipoteca- 
rii,  Dimostrazione,  Speci  alità’.  Questa  pubblicità  è condizione  generale 
di  qualunque  diritto  reale.  Varj  sono  i modi  di  ottenerla.  Per  l’ ipo- 
teca, oltre  la  pubblicità  del  dominio,  si  richiede  l'inscrizione  nei  pub- 
blici libri:  Introd.  n.  XIII,  V,  VI,  XVII,  XXIV  e seg. , § XXII 
n.  I.  Ma  nella  pubblicità  imperfetta  del  nostro  reggime  basta 
l’inscrizione  dell' ipoteca  soltanto,  senza  quella  del  dominio:  Introd. 
XXX.  V.  Inscrizione  , Trascrizione.  Attuazione  progressiva  della  pub- 
blicità ipotecaria  in  queste  provincie:  XXII,  f,  5.  La  pubblicità  ipote- 
caria in  queste  provincie  è diretta  a scopi  : a dare  una  forma  proba- 
toria all’ inscrizione  in  modo  che  ipoteca  ed  inscrizione  siano  sinonimi 
(V.  Prova),  o quanto  meno  a dare  all’  ipoteca  una  forma  negativa, 
cioè  escludente  le  ipoteche  non  inscritte:  XLVIII,  6.  Quindi  nessuno 
può  allegare  ignoranza  dell’ inscrizione:  XLVIII,  7. 

PURGAZIONE  delle  ipoteche.  V.  Giumzio  celli  gride,  Sistema  tavolare.  Si- 
stemi ipotecari  La  purgazione  delle  ìpolecho  nel  caso  di  vendita  vo- 
lontaria c da  imi  abolita:  Introd.  XXX.  La  purgazione  delle  ipoteche 
nel  caso  di  vendila  esecutiva  è conservala  e regolata,  in  qual  modo: 
LXV1I.  V.  Giudizio  d’ordine,  Concorso. 

QUOTA  SOCIALE,  può  essere  ipotecala.  È determinata  dalla  scrittura  sociale. 
I,’  ipoteca  colpisce  la  quota,  non  una  parte  materiale  del  fondo:  X1U, 
14  e 15.  Confutazione  della  legge  francese  e pedisseque;  XIII,  16. 

RATIFICA,  RATIABIZIONE,  RATO.  Se  alcuno,  che  ratificò  un'ipoteca  concessa 
dal  falso  o non  idoneo  procuratore,  convalidi  l’ipoteca  ab  inilio  in 
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confronto  <lo’ terzi  •.  XI,  »,  XV,  1.  Quid  j uria  della  ratiflca  d'  un'ipo- 
teca concessa  in  minore  età;  se  pregiudica  a terzi:  Xll,  5.  Della  ratifica 
di  una  vendita  fatta  ad  un  minorenne,  e degli  effetti  sull'  ipoteca  con- 
tratta a carico  del  venditore  prima  della  ratifica  del  minorenne  di- 
venuto maggiore:  XIV,  11.  Quid  juris  nel  caso  opposto;  XIV,  13. 

REDENZIONE  del  credilo  ipotecato.  Y.  Pauamento. 

REGISTRI.  In  ogni  ufficio  ipotecario  ci  sono  sei  specie  di  libri;  XC1I.  V. 
Conservatore. 

REGRESSO  per  evizione,  V.  Evizione  ; per  surroga,  V.  Scrroca  : per  in- 
dennità. V.  Fiotuissionz,  Garanzia. 

REPLICA  DI  DOLO.  V.  Dominio.  Con  essa  si  può  respingere  il  proprietario 
o l’ erede  che  avessero  costituito  un'  ipoteca  sulla  proprietà  altrui , 
acquistata  poscia  da  essi:  XV,  9.11  creditore  però  deve  aver  ricevuto  l’ipo- 
teca credendola  legittima:  XV , 10.  L’ ipoteca  non  varrà,  se  non  contro 
quelle  persone,  adequali  si  potesse  opporre  quella  replica;  cioè  contro 
il  costituente,  il  suo  erede  e contro  l’acquirente  che  avesse  ricevuto  la 
delegazione  del  debito  ipotecato  da  dimettersi  col  prezzo:  XV,  11. 
Non  contro  i successori  singolari  che  1’  avessero  ignorata:  XV  , li. 
Risposta  a due  tesi  contrarie  : che  in  ogni  caso  la  sopravenìenza  del 
dominio  confermi  l'ipoteca  fin  dal  principio:  XV,  13,  14,  15  e 16; 
che  il  successor  singolare  sia  tenuto  del  dolo  del  suo  autore:  XV,  17. 
La  replica  di  dolo  opponibile  contro  it  costituente  e i suoi  eredi  non 
sana  l’ipoteca  dall'origine  in  confronto  agli  altri  creditori  con  ipoteca 
sul  fondo  medesimo  in  alcuno  de'  tre  casi  proposti:  XV,  18. 

RESCISSIONE  della  compera  vendita  per  lesiono  enorme.  V . Lesione  enormb. 

REVOCA  delle  donazioni  per  ingratitudine.  V.  Donazione. 

RICUPERA  (PATTO  DI)  come  causa  risolutiva  rcalo  dell’  ipoteca  ; XIV , 9. 

RIDUZIONE,  si  assomiglia  alla  cancellazione:  LXXXIII,  1.  V.  Cancellazione. 

RILASCIO.  L' azione  ipotecaria  presso  gli  antichi  tendeva  a procurare  al  cre- 
ditore il  rilascio  del  possesso  del  fondo.  V.  Possesso.  Presso  i francesi 
si  domanda  il  rilascio  della  proprietà  nella  cancelleria  del  tribunale: 
LVU,  9,  LVIII.  Inutilità  di  quest’ ultima  pratica:  LV1II,  3. 

RINNOVAZIONE  DECENNALE.  Le  inscrizioni  o le  prenotazioni  non  durano 
più  di  dicci  anni  : XL1X.  Come  sia  necessario  questo  limite  di  du- 
rata: XLIX,  1.  Questa  provvidenza  legislativa  fu  tolta  a ristabilita  due 
volte  in  queste  provincia:  XLIX,  3.  Tre  specie  di  rinnovazione  ipo- 
tecaria yi  sono:  per  cambiamenti  di  circondario  degli  ufficii  conser- 
vatori , per  la  specializzazione  delle  ipoteche  generali , e per  la  vera 
rinnovazione  decennale.  XLIX,  3.  Da  qual  legge  è regolata  questa  pra- 
tica: XLIX,  3.  Come  si  computa  il  decennio:  XLIX,  ».  11  decennio 
delle  prenotazioni  si  computa  dalla  data  dell'inscrizione  prenotata, 
piuttosto  che  da  quella  dell- annoiamento  di  conferma:  XLIX,  ».  Può 
chiedere  la  rinnovazione  chi  può  chiedere  l’ inscrizione:  XLLX.  3.  Veti  i 
Inscrizione.  La  rinnovazione  dev'  essere  formulata  nello  stesso  modo 
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dell' inscrizione.  XLIX,  5.  Quali  siano  gli  altri  suoi  requisiti:  XLIX, 
6.  Suppone  un'  inscrizione  da  rinnovarsi  che  sia  tuttora  valida;  se  no, 
la  rinnovazione  vale  come  originaria  inscrizione:  XLIX,  6 e 7.  Corol- 
darj:  XLIX,  7.  Quando  non  è più  necessaria  la  rinnovazione  decen- 
nale: XLIX,  8.  Primo  caso:  Non  è necessaria  pendente  il  concorso: 
XLIX,  8.  Però  bisogna  disciplinare  l'argomento  della  rinnovazione  col 
concetto  d' interruzione  della  prescrizione  decennale.  La  rinnovazione 
è appunto  un  mezzo  d’ interruzione  che  non  esclude  gli  altri  ed  ana- 
loghi mezzi  legittimi:  XldX,  8.  Il  giudizio  ipotecario  può  interrom- 
pere la  prescrizione  decennale  quando  sono  citate  tutte  le  persone  in- 
teressate ad  opporla,  e rimane  impedita  la  libertà  del  proprietario  : 
XL1X,  IO.  Secondo  caso:  è necessaria  la  rinnovazione  se  l'inscrizione 
scadde  durante  la  giacenza  dell'eredità,  o la  ventilazione  d' un'eredità 
beneficiaria:  XL1X,  9.  Terzo  caso:  è necessaria  durante  il  giudizio 
dell'  azione  ipotecaria;  XLIX,  IO.  Quarto  caso:  è pur  necessaria  la 
rinnovazione  nel  periodo  tra  il  pignoramento  e la  notifica  della  suba- 
sta: XLIX,  11.  Però  il  pignoramento  può  supplire  alla  rinnovazione 
quando  ne  avesse  gli  essenziali  requisiti:  XLIX,  11.  Quinto  caso:  è 
necessaria  anche  dopo  la  notifica  della  subasta:  XLIX,  12.  Sesto  caso: 
non  è più  necessaria  dopo  la  delibera  esecutiva  : XLIX , 13.  Ultimo 
caso:  non  6 tanto  meno  necessaria  dopo  l’aggiudicazione  e durante  il 
giudizio  d’ordine:  XLIX,  U,  Se  l’inscrizione  del  pignoramento  debba 
essere  rinnovata  per  impedire  la  prescrizione  decennale:  L1X,  6. 

RINUNCIA.  L’ipoteca  cessa  colla  rinuncia  al  credilo:  LXXVII,  *.  Sussistendo 
il  credilo  si  può  rinunciare  anche  soltanto  all’ipoteca:  LXXXJI,  2 e 
6.  La  rinuncia  può  essere  anche  tacita;  ossia  può  indursi  da  atti  tali 
che  non  si  possano  spiegare  altrimenti  che  come  rinuncia , o quando 
in  caso  contrario  ci  fosse  dolo:  LXXXII,  3.  La  rinuncia  può  arguirsi 
anche  dal  consenso  prestato  alla  vendila  del  fondo  ipotecalo:  LXXXII» 
i , o dalla  negligenza  nell'  insinuarsi  nel  giudizio  d'  ordine  o nel  con- 
corso: LXXXII,  5.  Si  può  rinunciare  al  grado  anleriored'  un'  ipoteca: 
LII,  2.  Può  questa  rinuncia  essere  parlicolare  ad  un  dato  creditore,  o 
generate  per  tutti  I creditori  inlermedj  tra  la  rinuncia  e l’ipoteca  rinun- 
ciata: 1.11, 2.  Anche  questa  rinuncia  può  essere  espressa  otaeila:  Idi,  2. 

RIPARTO.  Delle  difficoltà  che  si  possono  ineonlraro  nella  redazione  del  ri- 
parto: LXXV,  !.  Dei  diritti  o degli  obblighi  dell’acquirente  dopo  il 
riparlo:  LXXV,  2.  La  graduatoria  e il  riparto  costituiscono  nna  dele- 
gazione del  prezzo  fatta  dalla  rappresentanza  venditrice  a ciascun  suo 
membro  utilmente  graduato:  LXXV,  2.  Rimane  l' ipoteca  o T azione 
ex  vendilo : LXXV,  2.  Dei  credili  illiquidi;  essi  non  possono  essere 
pagati;  ma  l'acquirente  può  liberarsene  col  deposilo  giudiziale  o col 
pagamento  contro  cauzione  : LXXV , 3.  Como  si  può  impugnare  il 
riparto;  LXXV,  S.  Quid  juris  nel  caso  che  rimanessero  dopo  il  giu- 
dizio d’ordine  delle  contestazioni  sulla  priorità:  interpretazione  della 


Digifeed  by  Google 


DELLE  UATERIB  721 

legge  16  Dig.  qui  polioret  in  pignori:  LXXV,  6.  Del  riparto  di  una 
ipoteca  collettiva  in  confronto  latte  speciali:  LXXV,  7.  I creditori 
dall'  ipoteca  speciale  devono  dimettere  il  creditore  dall’ipoteca  collet- 
tiva, per  impedire  la  sua  concorrenza:  LXXV,  7.  Varii  sistemi  propo- 
sti per  conciliare  l’ ipoteca  collettiva  colle  speciali:  LXXV,  7.  Primo 
sistema,  nel  caso  che  tutti  i fondi  coolibligati  all'ipoteca  collettiva 
cadessero  nello  stesso  giudizio:  che  se  ne  ripartisca  il  soddisfacimento 
sopra  ciascun  fondo  obbligato  in  gfbsta  proporzione  del  rispettivo  va- 
lore: LXXV,  8.  Secondo  sistema  nello  stesso  caso:  se  si  debba  aver 
riguardo  alla  priori  LI  delle  ipoteche  speciali  : LXXV,  9.  Terzo  sistema 
nel  caso  che  non  tutti  i fondi  coobbligati  cadessero  nello  stesso  giu- 
dizio d'ordine;  ossia  della  surroga  ottenibile  dal  creditore  con  ipoteca 
speciale:  LXXV,  10.  Quarto  sistema  nello  stesso  caso:  se  questa  sur- 
roga sia  temperata  dalla  priorità  dell’  ipoteca  speciale:  LXXV,  11. 

RISERVA  d’un  miglior  compratore,  come  causa  risolutiva:  XIV,  10. 

RISOLUZIONE  della  proprietà.  V.  1 tomaio,  Cause  di  «isoli zioue,  Condizioni. 

SCADENZA.  Nell’  inscrizione  dov’essero  menzionata  la  scadenza  del  capitale; 
ma  non  è questa  una  formalità  essenziale:  XXIV,  9.  La  vendila  giu- 
diziale, e il  giudizio  d’  ordine  non  rendono  esigibile  contro  la  volontà 
del  creditore  un  capitale  inesigibile:  LX1,  15,  LXXV,  t. 

SCRITTURA  (la)  privata  per  sé  non  6 bastevole  come  titolo  presentabile 
per  l’ inscrizione.  XXI,  3.  Vale  però  se  le  firme  furono  verificato  da 
pubblico  notajo,  e ciò  tanto  per  l’inscrizione  che  per  la  cancellazione: 
XXI,  3,  LXXXVI,  3.  Le  scritture  private  facenti  piena  o semipiena 
prova  del  credito  sono  ammissibili  a prenotazione:  XXXI,  3. 

SENTENZE  forestiere,  se  producano  il  titolo  all’  ipoteca  sui  beni  nazionali: 
IX,  6.  V.  Esecuzione.  Le  sentenze,  i decreti  del  giudice  competente 
e le  convenzioni  giudiziali  sono  atti  pubblici,  idonei  all’  inscrizione: 
XXI,  5.  Sentenze  d’  arbitri,  per  fungere  le  veci  di  titolo  ipotecario 
devono  essere  dichiarate  esecutive:  XXI,  5.  V.  Titolo,  Esecuzione.  Le 
sentenze  definitive  non  ancora  passate  in  giudicalo  sono  suscettive  di 
prenotazione:  XXXI,  3.  Non  lo  sono  le  sentenzo  interlocutorie,  o le 
condizionate  alla  prestazione  d'un  giuramento:  XXXI,  3.  Non  losono 
gli  altri  atti  giudiziali,  come  gli  atti  di  perizia,  1’  apertura  d'inquisi- 
zione contro  un  danneggiante  ecc.:  XXXI,  3. 

SEPARAZIONE  della  sostanza  del  defunto  da  quella  dell’  erede  ; possono 
chiederla  i creditori  e i legatarii:  Vili,  4. 

SEQUESTRO.  V.  Pegno  pretorio  , Picror aresto.  L’  inscrizione  ipotecaria 
del  conduttore  ha  l'efficacia  d’un  sequestro.-  V,  tl.  Se  si  costituisca 
il  sequestro  coll’inscrizione  ipotecaria  o senza:  XI,  5.  Si  può  ipote- 
care un  fondo  sequestrato,  perchè  non  si  pregiudica  al  sequestrante  XI, 
5.  Non  si  può  inscrivere  un  titolo  anteriore  al  concorso,  e dopo  l'aper- 
tura del  medesimo.  V.  Inscrizione.  Il  creditore  può  chiedere  il  seque- 
slro  dello  stabile  per  impedirne  il  deterioramento:  XLVI,  fi 
Voi.  11.  . 
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SKRV1TU’  PERSONALI,  so  siano  suscettivo  d’ipoteca:  \I11,  Si. 

SERVITÙ’  PREDIALI,  se  siano  suscettive  d’ipoteca  passiva:  XIII,  SS. 

SITUAZIONE  degii,  immobili  da  designarsi  nei  titolo.  V.  Titolo. 

SISTEMA  TAVOLARE  austriaco,  non  è attuato:,  lntrod.  1.  XIII,  7.  Suoi 
antecedenti  storici  nel  feudalismo  : lntrod.  13.  Come  fu)  ordito  e con 
quali  principii  : lntrod.  SA.  Sistema  tavolare  di  Prussia , Baviera  e 
Wurtemberg:  lntrod.  SS.  Secondo  il  progetto  di  Ginevra  : 'lntrod.  S8. 
V.  Ipoteca.  Nel  sistema  tavdlare  la  proprietA  ha  una  pubblica  dimo- 
strazione. V.  Dimostrazmkiii.  Quindi  è assicurata  la  pubblicità,  e 1’  in- 
scrizione ipotecaria  per  sè  sola  prova  l’ipoteca.  V.  Paova. 

SISTEMI  IPOTECARI!:  de’romani:  lntrod.  3e  6-,  di^Venezia:  lntrod.  13;  della 
legge  francese  del  messidoro  anno  III:  lntrod.  17  e I8;del  brumale  anno 
VII:  lntrod.  19;  del  Codice  Napoleone  : lntrod.  20,  SI.  Sistema  ipote- 
cario delle  due  Sicilie,  di  Parma  e Piacenza , di  Romagna  e di  To- 
scana : lntrod.  SO;  del  Piemonte,  di  Modena,  e del  canton  Ticino  : In- 
trod.  S7;  dei  cantoni  San  Gallo,  Vaud,  Friburgo  e Berna,  di  Svezia, 
Grecia,  Paesi-Bassi,  e Baviera  renana:  Introduzione  28.  Del  progetto 
discusso  all’  assemblea  legislativa  francese  nel  1850:  Introduzione  39. 
Sistema  ipotecario  vigente  nel  Regno  lombardo- veneto:  Introduzione, 
50,  31. 

SOCIETÀ’,  SOCIO.  Se  un  socio  possa  ipotecare  la  porzione  indivisa  d’  uno 
stabile  e con  quale  effetto:  XIII,  li-1 6.  Quid  juris,  se  il  socio  accresce 
la  sua  porzione  ipotecata  d’un’  altra  porzione:  V.  Usuraixro.  Un  socio 
può  rivendicare  la  quota  del  dominio  venduta  esecutivamente  a carico 
dell’altro  socio:  LXI,  13. 

SOSTITUZIONE  (se  i beni  vincolati  da  una)  possano  essere  ipotecati:  XIII, 
SO.  Delle  sostituzioni  di  eredità  e legati,  come  causa  risolutiva  del  do- 
minio e dell’ipoteca:  XIV,  8. 

SPECIALITÀ'  dell’  ipoteca,  come  sia  necessaria.  Introduzione,  6.  Conseguenze 
disastrose  della  sua  mancanza:  V.  Sistemi  ipoteca  rii.  Ingenera  molli 
privilegi:  V.  privilegi.  La  specialità  dev'essere  e per  riguardo  al  fondo 
e per  riguardo  al  credito:  XVII,  1.  Quella  del  fondo  non  è conse- 
guenza della  pubblicità;  XVIII,  3 e 3.  Quella  del  credito  ne  è la  con- 
seguenza diretta:  XVII,  2.  Però  il  credito  non  vuol  essere  sempre  spe- 
cializzato nel  titolo  ipotecario:  XVII,  3 e 5;  ma  soltanto  o sempre  nel- 
l’ inscrizione  : XXIV,  8.  11  fondo  da  ipotecarsi  deve  sempre  essere  spe- 
cializzato nel  titolo:  XVIII,  1;  per  la  ragione  che  l'ipoteca  re  con- 
Irahilur:  XVIII,  4.  E perché  tutti  i sistemi  ipotecarj  tendono  a porre 
la  base  della  pubblicità  sulla  designazione  individuale  del  fondo , an- 
ziché del  proprietario.  XVIII,  3 e A.  V.  Titolo.  La  specialità  per  ri- 
guardo ai  fondi  fu  ordinata  presso  i francesi  per  lo  ipoteche  con- 
venzionali: XVIII,  S;  nel  Diritto  austriaco  per  qualunque  ipoteca,  an- 
che anteriore:  XVIII,  3;  specialmente  in  seguilo  alla  sovrana  Palculo 
19  giugno  18i(i:  XXII,  3.  V.  Isscrizio.'E. 
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SPESE  (le)  dell' inscrizione  sono  a carico  del  debitore,  se  non  vi  ha  pollo  in 
contrario:  XXIX,  XXIX,  9.  L'  anticipazione  di  esse  è falla  dal  cre- 
ditore: XXIX,  1.  Cosi  si  dica  delle  spese  della  prenotazione;  XLV.  I.e 
spese  devono  essere  menzionate  nell'inscrizione.-  XXIV,  8.  Se  non  sono 
menzionate,  non  godono  dell’  ipoteca  del  capitale:  XLVI,  4.  1-e  spese 
dell'esecuzione  ipotecaria,  non  accollate  espressamente  all'acquirente, 
si  deducono  dal  prezzo:  LXXVI,  t.  Quali  spese  do!  giudizio  d’ordine 
stiano  a carico  dei  creditori:  LXXVI,  9.  A chi  spettino  le  spese  della 
cancellazione  o riduzione:  LXXXVI,  5. 

STABILIMENTI  PUBBLICI  di  culto,  ecc.  V.  Atto  tcbbuco.  Come  si  ottiene 
la  cancellazione  d' un'  inscrizione  contro  un  luogo  pio,  una  causa  di 
cullo,  o un  pubblico  contabile:  LXXX11I,  3 e 4. 

STIMA  (dilla)  del  fondo  eseculalo:  LX.  A che  cosa  serve:  LX,  1.  Critica 
della  legge  austriaca:  LX,  1.  Dei  modi  e del  foro  competente  per  giun- 
gere a questo  secondo  grado  d’esecuzione:  LX,  9.  Come  dev’essere 
falla  la  stima.  Dell’intervento  del  possessore  c degli  altri  creditóri; 

,LX,  3.  LXX1V,  9.  Si  deve  risparmiare  una  seconda  stima  nel  caso 
della  rivendita  a rìschio  del  deliberatario:  LXI,  93.  Se  si  possa  ri* 
sparmiarla  quando  1'  un  creditore  volesse  continuare  l' esecuzione  in- 
tralasciata da  un'altro  LXI,  93. 

SUBASTA.  V.  Vendita,  Delibera,  Assegno.  Dell’asta  fiscale.  V.  Azio.ve  ipote- 
caria. Delle  subaste  esecutive  ordinarie  secondo  il  sistema  austriaco  : 
» Chi  può  domandare  la  subasta  e con  quali  forme  si  tenga  ; LXI,  4. 
Dell'  invito  al  pubblico  mediante  la  pubblicazione  degli  editti,  e l’in- 
timazione del  decreto  della  subasta  al  possessore:  LXI,  3.  V.  Editto. 
Capitolato.  Della  notifica  da  farsi  ai  creditori  ipotecarli  per  il  primo 
esperimento  della  subasta  ; LXI,  6.  Deve  per  tal  fine  l'esecutantc  unire 
all’istanza  per  la  subasta  un  certificato  generale  delle  iscrizioni  ipote- 
carie sussistenti  sul  fondo  csecutato , e che  sia  posteriore  al  pignora- 
mento : LXI,  6.  V.  Notifica.  Della  convocazione  dei  creditori  nel  caso 
che  il  fondo  non  si  potesse  vendere  a prezzo  di  stima,  o a prezzo  mi- 
nore, ma  non  sufficiente  a dimettere  tutti  i creditori  : LXI,  7.  Se  si 
debba  invitare  quel  creditore  che  si  fosse  inscrìtto  dopo  il  pignora- 
mento o il  decreto  della  subasta:  LXI,  6,  7.  Con  quali  formalità  si 
praticano  le  subaste  esecutive:  LXI,  8.  Della  previa  cauzione.  Se  può 
offrire  all’asta  il  creditorec  il  debitore:  LXI,  9.  Per  qual  ragione  è esclu- 
so il  debitore:  LXI,  9.  Diverse  conclusioni  per  il  correo  e il  fide- 
iussore: LXI,  9.  Se  può  offrire  il  terzo  possessore.  La  quislione  c po- 
sta male:  LXI,  40.  V.  Pacaxeato.  Degli  offerenti  per  persona  da  di- 
chiarare: LXI,  40.  La  subasta  si  chiude  colla  delibera.  V.  Delibera. 
Si  può  fare  opposizione  al  diritto,  che  si  inette  all’asta:  LXI,  13.  Delle 
subaste  da  farsi  nei  concorsi.  V.  Coacorsi. 

SUBINGRESSO,  difficoltà  del  soggetto:  LI,  9.  Per  subingresso  intendiamo 
qualunque  trasmissione  dei  diritti  inerenti  od  accessorii  al  credito:  LI. 9. 
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Del  subingresso  nel  credito  ipotecario:  LI,  3.  Può  avvenire  o per  ces- 
sione o per  surroga:  LI,  S.  Y,  Cessione,  Surroga.  Quale  ne  sia  la  dif- 
ferenza-- LI,  S.  Dei  subingressi  universali,  ossia  della  trasmissione  dei 
diritti  credilorii  insieme  ad  una  massa  d'altri  diritti  o cose;  LI,  58. 
V.  Surroga.  Il  subingresso  può  avvenire  anche  nel  solo  grado  ipote- 
cario: LI,  2.  Può  avvenire  in  quattro  maniere:  LII,  I.  V.  Risincia, 
Novazione,  Postergazione,  Surroga  del  debitori. 

SUPPEGNO.  Il  credito  ipotecario  può  essere  materia  di  pegno  ulteriore: 
IJn.  t.  2.  Il  suppegno  è egli  pegno  vero  del  credito  ipotecato,  o una 
ipoteca?  Llli,  t,  3.  Pnò  essere  ipoteca  quando  l'ipoteca  suppegnatasi 
considera  come  la  materia  giuridica  del  suppegno:  LUI,  3.  Degli  ele- 
menti necessari!  a costituire  questo  suppegno:  dell'  obbligazione  prin- 
cipale, del  titolo,  e dell'entità  del  credito  suppegnato:  L1II,  4.  Il  quale 
alla  sua  volta  comprende  quattro  suoi  proprii  elementi:  LUI,  4.  Deve 
il  suppegnatario  conservare  il  credilo  suppegnato:  I.1I,  4.  Per  mante- 
nere l’utilità  dell'ipoteca  accessoria  il  suppegnatario  puòedeve  chiedere 
l’inscrizione:  XXV,  t,  3,  LUI,  4,  5, e la  rinnovazione  della  medesima: 
XLIX,  S.  LIII,  4,  5.  Se  il  credito  suppegnato  fosse  estinto  sarebbe 
estinto  il  suppegno:  ma  se  avesse  perduta  l’ipoteca,  il  suppegno  rimarebbo 
sulcredito  come  pegno  semplice  del  credito;  formalità  minori,  e importan- 
di  questo  pegno:  LUI,  4.  Il  suppegnatario  col  pegno  del  credito  gode 
dell'ipoteca  accessoria  a questo:  LUI,  3,  e 6.  Ha  diritto  di  far  vendere 
il  credito,  o di  ottenerne  l'aggiudicazione;  LUI,  3.  Talvol  la  non  è pos- 
sibile il  semplice  pegno  del  credito,  ed  allora  è necessario  d'acquistare 
coll’  annoiamento  di  suppegno  l’ipoteca  del  credito  inscritto  : LI11,  3. 
Questo  annoiamento  dev'essere  rinnovato:  LIII.  4,  6.  In  qual  modo  s'in- 
scrive il  suppegno:  IJII,  5.  Degli  effetli  del  suppegno  sia  come  tale  > 
sia  come  semplice  pegno  del  credito  ipotecato:  LIII.  6.  Al  pegno  del 
credito,  e al  suppegno  del  credilo  ipotecato  è necessaria  la  denuncia 
da  farsi  al  debitore:  LUI,  4.  V.  Notifica. 

SUPPLEMENTO  di  garanzia  ipotecaria.  V.  Cauzione.  Occorro  quando  fosso 
scemata  la  cauzione  ipotecaria  già  data:  XVI,  I.Può  essere  scemata  per 
la  colpa  del  debitore  o del  possessore:  XVI, 2.  Pnò  essere  sccmaLa  per 
difetti  nati  c scoperli  dopo  l’ipoteca,  nel  fondo  o nella  proprietà:  XVI, 

5.  Il  supplemento  può  negli  altri  casi  accordarsi  quando  nel  contratto 
dell’ ipoteca,  se  ne  fosse  falla  un’espressa  riserva:  XVI,  4.  L’insuffi- 
cienza devo  provarsi  e misurarsi  col  criterio  del  § X:  XVI,  S.  Se  non 
si  può  dare  il  supplemento,  diventerà  tosto  esigibile  il  credito:  XVI, 

6.  Se  il  terzo  possessore  sia  tenuto  al  .supplemento  nel  caso  che  avesse 
deteriorato  il  fondo:  XVI,  2,  I.XV,  2. 

SURROGA  LEGALE.  La  surroga  differisce  dalla  cessione  perché  avviene  per 
titolo  necessario,  cioè  per  legge,  anziché  per  la  volontà  del  creditore  : 
LI,  3 e 16.  Principio  generale  della  legge  austriaca  per  la  surroga;  LI, 
16.  Induzione  analitica  del  medesimo:  LI,  17.  Induzione  slorica  dalle 
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parziali  provvidenze  del  Diritto  romano;  ossia  della  surroga  ex  lege  : 
LI,  48.  Del  benelicio  cedcndarum  actionum:  LI,  19.  Surroga  legale  della 
legislazione  francese  e delle  italiane  imitatrici  : LI,  20.  Del  principio  ge- 
nerale della  legge  austriaca:  LI,  3t.  Gassificazione  dei  casi,  nei  quali 
quel  principioviene  ad  attuarsi:  23.  1.  Trimaclasse:  possono  costrin- 
gere il  creditore  alla  dimissione  e alla  surroga  gli  altri  creditori 
ipotecarii  e il  possessore:  LI,  23,  V.  Pagamento.  Lo  può  un  terzo  qua- 
lunque autorizzato  dal  debitore:  LI, 23.  Seconda  classe:  per  via  dell'ec- 
cezione cedcndarum  possono  ripetere  la  surroga  il  fideiussore  semplice 
o solidale,  il  inandalorc,  il  correo,  il  terzo  possessore  o l'erede  bene- 
ficiario: LI,  24.  Comunque  coobbligati  al  debito,  vi  sono  estranei, 
quindi  hanno  diritto  alla  surroga  : LI,  24.  L’  eccezione  cedcndarum  da 
noi  ha  duo  fini:  di  procurare  i mezzi  necessari  all’efficacia  della  sur- 
roga, e di  respingere  il  creditore  quando  la  surroga  è impossibile  o 
inefficace:  LI,  24.  Quali  sieno  gli  effetti  e i rccquisiti  utili  della  sur- 
roga del  fidejussore:  LI,  23.  Questi  ha  però,  oltre  le  azioni  della  sur- 
roga, anche  le  azioni  personali  di  regresso  verso  il  debitore  e gli  altri 
fideiussori  : LI,  25.  Egli  può  respingere  il  creditore  se  ha  rinunciato 
alle  garanzie  accessorie  del  credito  o non  potesse  surrogarlo  utilmente 
in  esse:  LI,  36,  Però  si  limita  questa  eccezione  alle  garanzie  accesso- 
rio anteriori  o contemporanee  alla  prestata  fidejussione:  LI,  26.  Del- 
l'effetto di  questa  surroga  contro  il  terzo  possessore  che  avesso  costi- 
tuita l’ ipoteca  pel  credito  altrui  garantito  dalla  fidejussione:  LI,  27. 
Se  1’  eccezione  cedcndarum  compela  al  correo,  e al  fidejussore  solidale: 
LI,  28.  Se  il  fidejussore  è solidale  in  rapporto  agli  altri  fidejussori  non 
cessa  d'essere  fidejussore  semplice  per  tutto  il  debito:  se  è fidejussor 
solidale  col  debitore,  allora  è correo:  LI,  28.  Se  questa  eccezione  sia 
concessa  al  possessore  dello  stabile  ipotecato.  Ella  può  mirare  a tre 
diversi  fini:  LI,  29.  Primo  fine,  nel  caso  che  l’ipoteca  fosse  collocata 
utilmente  sul  prezzo  del  fondo  proprio,  per  mantenerla  affine  di  op- 
porla alle  successive  ipoteche:  LI,  18  e 30.  La  coesistenza deil'ipoteca 
c del  dominio  in  questo  caso  è possibile:  LI,  30.  Secondo  fine:  per 
esercitare  la  surroga  sopra  altri  fondi  o contro  i fidejussori  : ma  nel 
solo  caso  che  il  credito  dimesso  non  fosso  collocabile  utilinento  sul 
fondo  posseduto.  Non  importa  la  differenza  se  avesse  dimesso  uu  siffatto 
credito  col  prezzo  del  fondo  o con  danari  proprii.  Critica  delle  leggi 
romane,  francesi  e italiane:  LI,  31.  Non  ha  il  possessore  questa  sur- 
roga contro  i terzi  per  un  credito  dimesso  col  prezzo , e collocabile 
utilmente  sul  proprio  fondo:  perchè  ha  la  surroga  soltanto  in  quelle 
ragioni  che  siano  bastevoli  alla  sua  indennità  compatibilmente  con 
quella  dei  terzi:  LI,  31.  Quid  juris  nel  quarto  caso  che  il  possessore 
avesse  dimesso  con  danari  proprii  un  credito  collocabile  utilmente  sul 
fondo:  LI,  33.  Nel  conflitto  Ira  piò  possessori  si  esclude  la  ripartizione 
proporzionale  suggerita  per  l'analogia  della  legge  Itodia  c delle  conlri- 
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buzioni  fondiarie:  LI,  32.  Si  escludo  per  questa  ripartizione  propor- 
zionale l’ ipotesi  che  i diversi  possessori  sieno  coobbligati  allo  stesso 
debito  : LI,  33.  Si  esclude  come  contradditoria  la  ragione  che  agli  al- 
tri possessori  competa  l' eccezione  cedcnctarum:  1.1,  33.  Terzo  fine  della 
surroga  di  cui  parliamo:  competere  al  possessore  convenuto  coll'azione 
ipotecaria  quest’eccezione  cedendarum:  LI,  35  e 35  b.  Altro  sistema 
di  conciliazione  tra  il  possessore  c i terzi  : che  P ipoteca  cadente  so- 
pra più  fondi  dovesse  cadere  a danno  del  possessore  che  per  P ultimo 
avesse  comperato  dal  debitore;  confutazione:  LI,  53  a.  Soluzione  di 
queste  difficoltà  nel  premesso  principio,  che  la  surroga  è concessa  per 
favorire  l' interesse  del  pagatore  compatibilmente  coll'interesse  del  cre- 
ditore e dei  terzi:  LI,  53  b,  39  c.  Se  l'eccezione  cedendarum  competa 
all'  erede  beneficiario,  e al  coerede  assegnatario  d’  un  fondo:  LI , 34. 
Terza  classe:  se  si  possano  ottenere  i mezzi  della  surroga  dopo  il  paga- 
mento e quali  siano:  LI,  55.  Se  si  possa  ottenere  l'annoiamento  mar- 
ginale della  surroga  col  processo  della  prenotazione.  V.  Prenotazione. 
Degli  effetti  della  surroga  in  riguardo  al  creditore  dimesso:  sua  differenza 
pratica  colla  cessione:  LI,  56.  Criterio  distintivo  tra  la  surroga  e la 
cessione  per  giudicare  de' differenti  loro  effetti:  LI,  37.  Applicazione  di 
questo  criterio  al  subingresso  a titolo  universale,  eredità,  sostituzioni, 
legati  e vendile  di  cose  in  massa , e agli  assegni  giudiziali  : LI,  38. 
Delle  formalità  necessario  all'  efficacia  della  surroga  ne'  rapporti 
coi  terzi.  Valga  ciò  che  si  disse  della  cessione.  V.  Cessione:  LI,  50. 
Delle  formalità  speciali  alla  surroga;  LI,  39.  Il  surrogalo  può  chie- 
dere e in  qual  modo  l'iussrizione  : XXIV,  4 e 3.  Può  chiedere  la  rin- 
novazione: XLIX,  5.  Può  chiedere  l'inscrizione  del  credito  in  pro- 
prio nome  esibendo  al  conservatore  la  quitanza  del  pagamento  in 
forma  autentica;  LI,  39.  Della  concorrenza  del  surrogato  col  credi- 
tore dimesso  o con  altri  surrogati , cessionari!  o suppegnatariì  dello 
stesso  credito,  in  tutto  o in  parti  distinte:  LI,  40.  Il  terzo  possessore 
che  ha  pagato  il  debito  inscritto  sul  proprio  fondo  come  surrogalo 
nei  diritti  del  creditore,  può  con  questi  reagire  contro  il  debitore  : 
LAVI,  6.  V.  Evizione,  Legatario.  Della  surroga  de' creditori  con  ipo- 
teca speciale  nell’ipoteca  collettiva  d'un  altro:  LXXV,7.  V.  Riparto. 

SURROGA  DEL  DEBITORE.  Cosa  fosse,  e con  quali  requisiti  fossepossibile 
nel  Diritto  romano:  LII,  6.  Come  nel  Diritto  francese.  L1I,  7.  S’  ella 
sia  possibile  razionalmente.  E' una  specie  di  subingresso  simile  aqucllo 
che  avviene  nella  novazione:  LII,  8.  V.  Novazione.  LUI,  8.  V.  Legge 
naterale  del  credito.  Della  liceità  di  questa  surroga  secondo  il  Diritto 
austriaco:  LII,  8. 

TERZO  POSSESSORE,  non  c obbligato,  ma  solo  interessato  alla  dimissione 
del  credito  che  limita  la  sua  proprietà:  LI,  24,  31.  Pigli  è tenuto  solo 
alle  ipoteche  concesse  e inscritte  dopo  il  suo  acquisto  : XXII,  3.  Non  è 
tenuto  nemmeno  alle  ipoteche  inscritte  nello  stesso  giorno  del 
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suo  acquisto,  purché  foss'egli  in  buona  fede.'  XIII,  13.  Disputa 
cagionata  dall'  art.  854  del  Codice  di  procedura  civile  francese.  V. 
Trascrizione.  Il  possessore  è tenuto  ai  pesi  reali  inscritti , e non  può 
allegare  ignoranza  dei  medesimi:  XLVHI,  7.  L’ipoteca  ha  effetto  in- 
divisibile contro  qualunque  possessore:  V.  Dominio,  Proprietà'.  Ha  di- 
ritto di  dimettere  il  creditore  esecutante  e d'essere  surrogato  nella 
sua  ipoteca;  LXI1I.  V.  Pagamento,  Surroga.  £ sottomesso  all’  azione 
ipotecaria  reale  o mista.  V.  Azione  ipotecaria.  Ha  il  beneficio  della 
escussione  soltanto  se  intercedette  coll'ipoteca  per  un  debito  altrui: 
LV1I,  3.  Il  possessore  esproprialo  colla  subasta  esecutiva  non  perde 
quella  parte  di  dominio  o quelle  servitù  attive  che  avea  sul  fondo 
prima  dell'acquisto  da  parte  del  debitore:  LXI.  13.  11  possessore  è 
tenuto  de'  frutti  percetti  e dei  danni  arrecati  sul  fondo  dopo  intima- 
tagli la  petizione  ipotecaria.  V.  Fritti,  Danni.  Ha  diritto  al  compenso 
delle  migliorie.  V.  Migliorie.  Il  terzo  possessore  che  ha  subita  l'espro- 
priazione o pagato  il  debito  ipotecato,  od  ha  scoperto  delle  ipoteche, 
quando  il  fondo  gli  fu  venduto  per  libero,  ha  l'azione  di  regresso 
verso  il  debitore:  LXVI,  1.  V.  Evizione,  Surroga,  Garanzia. 

TITOLO,  può  derivare  dalla  legge,  dal  giudice,  o dal  proprietario:  VII,  3. 
Dei  titoli  legali.  V.  Cauzione.  Del  titolo  giudiziale,  che  è una  forma 
del  titolo  legale  e del  convenzionale:  IX,  1.  Differenza  tra  il  titolo  giu- 
diziale, il  pegno  e l' ipoteca  giudiziale  e il  pegno  pretorio:  IX,  3.  V. 
Pegno  giudiziale.  Ipoteca  giudiziale,  Pegno  pretorio.  Del  titolo  giudi- 
ziale secondo  il  sistema  austriaco:  IX,  6.  Quali  autorità  possano  con- 
cederla: se  le  amministrative  e le  autorità  forestiere.  V.  Esecuzione, 
Sentenze  estere.  Dei  titolo  convenzionale  dell'ipoteca:  XI,  1.  Il  titolo 
dell'  ipoteca  può  essere  condizionato.  V.  Condizione.  Non  può  essere  con- 
dizionato all'acquisto  della  proprietà  che  si  vuole  ipotecata:  XV,  8. 
Se  basti  il  solo  titolo  per  provare  la  proprietà.  V.  Dimostrazione.  Il 
titolo  ipotecario  deve  contenere  tutto  quanto  è necessario  per  una  va- 
lida inscrizione;  XVII,  i.  XVIII,  t.  Deve  contenere  la  menzione  del 
titolo  dal  quale  emerge  11  credito  da  ipotecarsi  : XVII,  3.  Non  importa 
che  contenga  la  determinazione  della  somma  del  credilo;  XVIII,  3. 
Deve  contenere  la  speciale  determinazione  dei  fondi  che  si  vogliono 
sottomessi  all'ipoteca:  XVQI,  4.  Per  questa  pratica  basta  indicare  la 
natura  e la  situazione  di  ciascun  immobile  ipotecato  in  modo  cho  non 
possa  nascere  dubbio  sull’ identità  dei  beni  medesimi:  XV11I,  S.  Il  ti- 
tolo può  importare  un'  ipoteca  limilata  da  condizioni  od  a tempo,  e 
l'ipoteca  cessa  dopo  il  tempo  o verificata  la  condizione.  V.  Condizione, 
Patti  accessorii  : XIX,  I.  LXXXII,  1.  Il  titolo  ipotecario  deve  avere 
una  forma  estrinseca  come  prova  presso  i terzi , o per  essere  pre- 
sentabile al  conservatore  per  P inscrizione:  XXI,  1 . Deve  essere  per- 
ciò redatto  in  forma  di  atto  pubblico  autentico:  XXI,  3.  V,  Atti  pub- 
blici, Scritture  private,  Sentenze,  Firma.  Somma  delle  indicazioni  che 
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dove  contonero  il  titolo  ipotecario  nella  sua  forma  autentica:  XXI,  6. 

Non  abbisogna  d'una  formula  determinata,  o dell'  espressa  autorizza- 
zione all'Inscrizione  : XXI,  6.  Bel  titolo  volontario  e giudiziale  per  la 
cancellazione.  V.  Cancellazioni. 

TRADIZIONE:  V.  Dimostiazione. 

TRANSAZIONE,  non  implicò  novazione  all’  effetto  di  estinguere  l' ipoteca 
accessoria  al  debito  transatto:  LXXVIII,  4. 

TRASLAZIONE  BEL  DOMINIO:  V.  Dominio. 

TRASCRIZIONE.  Come  fosse  difettiva  la  trascrizione  della  legge  del  brumale 
anno  Vii,  e delle  pedisscque.JV.  Sistemi  ipotecarie  Se  l'obbligo  della 
trascrizione  sia  conservato  presso  di  noi:  XI,  5,  XIII,  7.  Della  disputa 
cagionata  dall'  art.  834  del  Codice  francese  di  procedura  civile,  sulla 
validità  o meno  d' un’  inscrizione  concessa  dal  venditore,  c seguita  en- 
tro i quindici  giorni  dopo  la  trascrizione  praticata  dall'  acquirente: 
XXII,  4.  Ma  questa  disposizione  era  speciale  affatto  al  caso  che  il 
possessore  volesse  purgare,  c ci  fosse  un  residuo  di  prezzo  che  si  po- 
tesse pagare  piultosto  ad  essi  che  al  venditore:  XXII.  4.  La  trascri- 
zione non  fu  ordinata  nel  Codice  Napoleone  e nel  Codice  di  procedura 
per  la  pubblicità  de’  dominii  ; ma  per  disfarsi  delle  ipoteche  nel  giu- 
dizio di  purgazione:  XXII,  S. 

TUTELA,  TUTORI.  V.  Minori.  E valida  l’ipoteca  per  l'amministrazione 
dei  tutori  anche  prima  cbo  si  verifichi  alcun  disavanzo:  VI,  9,  13. 
Scopo  ed  origine  delle  tutele:  XII,  2:  Sotto  quali  condizioni  può  il 
tutore  assoggettare  ad  ipoteca  gli  slabili  del  minore.  In  qual  caso  lo 
possa,  o l’ ipoteca  possa  valere,  anche  senza  l' autorizzazione  del  giu- 
dice pupillare:  XII,  3. 

UFFICII  conservatori  delle  ipoteche.  Epoca  c luogo  del  loro  impianto  in 
queste  provincie:  XXII,  5.  LXXXV1II.  V.  Circondario.  Sono  presie- 
duti da  un  conservatore.  V.  Conservatore. 

USUCAPIONE,  sua  differenza  colla  prescrizione.  L’acquirente  per  usucapione 

è tenuto  all’azione  ipotecaria,  se  l’ipoteca  fu  costituita  prima  che  l’u-  % 
sucapionc  fosse  perfetta:  LV1I,  3.  LXXX,  11. 

USUFRUTTO.  Per  essere  un  diritto  reale,  in  mancanza  del  sistema  tavolare, 
non  ha  bisogno  d’  essere  inscritto:  XIII,  17.  Se  è passibile  d'ipoteca: 
XIII,  21.  Ma  in  quanto  k temporaneo,  non  può  sopportare  un’ ipoteca 
di  più  lunga  durata:  XIV,  16.  Se  l’ usufruttuario  acquista  il  nudo 
dominio,  l’ipoteca  dell’usufrutto  pur  vi  si  estende:  cosi  come  nel  caso 
contrario,  quando  però  l’acquirente  fosse  il  debitore  o un  suo  succes- 
sore universale:  XI. VI,  9. 

USUFRUTTUARIO,  ha  diritto  alla  cauzione:  VII,  16.  Conserva  il  suo  di- 
ritto, comunque  la  proprietà  nuda  fosse  stata  venduta  come  piena  al- 
l’asta giudiziale,  LXI,  13. 

VENDICATORE.  V.  Petizioni  d’eredità’.  Azione  vendicatori*  , Possesso. 
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